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RECURSO" ESPECIAL. CONHECIMENTO. ACORDAO QUE ADOTA
ENTENDIMENTO DE SUMULA CARF.

Admite-se recurso especial pautado em paradigma que, em circunstancias
faticas semelhantes ao recorrido, decide de forma diversa acerca do mesmo
dispositivo legal, sem articular fundamentacdo para expressamente deixar
aplicar o entendimento sumulado e afastado no acérdéo recorrido, mormente se
0 enunciado da sumula em questdo apresenta expressdes genéricas e sua
aplicacdo, no recorrido, demandou analise e qualificacdo da conduta do sujeito
passivo, em antecedente que evidencia o dissenso em relacdo a orientacdo
decisoria do paradigma indicado.

RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO. NULIDADE DA DECISAO
RECORRIDA. AUSENCIA DE ENFRENTAMENTO DE
ARGUMENTACAO. EMBARGOS DE DECLARACOES OPOSTOS E
REJEITADOS. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA DO PARADIGMA
APRESENTADO. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DE DIVERGENCIA
INTERPRETATIVA. NAO CONHECIMENTO.

N&o deve ser conhecido o Recurso Especial em que, para 0 seu manejo,
apresenta-se como Acdrddos paradigmas decisbes baseadas em arcaboucou
fatico e circunstancial, relevante para a matéria especificamente questionada,
diverso daquele gque se revela nos autos.

Da mesma forma, quando um Acoérd@o apresentado como paradigma trata de
aspectos especificos daquela contenda, diferentes daquilo abordado no
Acoérddo recorrido, restando submetido, assim, a outras disposi¢cOes da
legislagdo, este ndo se presta para demonstrar 0 necesséario dissidio
jurisprudencial.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010

MULTA QUALIFICADA. OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS
BANCARIOS E TRANSFERENCIAS ENTRE CONTAS. PRESUNCAO.
REITERACAO E RELEVANTE PROPORCAO. INADIMPLEMENTO
FISCAL E DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES. AUSENCIA DE
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 Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
 RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO. ACÓRDÃO QUE ADOTA ENTENDIMENTO DE SÚMULA CARF.
 Admite-se recurso especial pautado em paradigma que, em circunstâncias fáticas semelhantes ao recorrido, decide de forma diversa acerca do mesmo dispositivo legal, sem articular fundamentação para expressamente deixar aplicar o entendimento sumulado e afastado no acórdão recorrido, mormente se o enunciado da súmula em questão apresenta expressões genéricas e sua aplicação, no recorrido, demandou análise e qualificação da conduta do sujeito passivo, em antecedente que evidencia o dissenso em relação à orientação decisória do paradigma indicado.
 RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO. NULIDADE DA DECISÃO RECORRIDA. AUSÊNCIA DE ENFRENTAMENTO DE ARGUMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÕES OPOSTOS E REJEITADOS. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA DO PARADIGMA APRESENTADO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE DIVERGÊNCIA INTERPRETATIVA. NÃO CONHECIMENTO.
 Não deve ser conhecido o Recurso Especial em que, para o seu manejo, apresenta-se como Acórdãos paradigmas decisões baseadas em arcabouçou fático e circunstancial, relevante para a matéria especificamente questionada, diverso daquele que se revela nos autos.
 Da mesma forma, quando um Acórdão apresentado como paradigma trata de aspectos específicos daquela contenda, diferentes daquilo abordado no Acórdão recorrido, restando submetido, assim, a outras disposições da legislação, este não se presta para demonstrar o necessário dissídio jurisprudencial.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
 MULTA QUALIFICADA. OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS E TRANSFERÊNCIAS ENTRE CONTAS. PRESUNÇÃO. REITERAÇÃO E RELEVANTE PROPORÇÃO. INADIMPLEMENTO FISCAL E DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS PRÓPRIOS PARA A MOTIVAÇÃO DA DUPLICAÇÃO DA PENA. CONJECTURAS SOBRE A PRÓPRIA INFRAÇÃO. SÚMULA CARF Nº 25. AFASTAMENTO.
 A omissão de receitas traduz-se em inadimplemento tributário (descumprimento de obrigação principal e acessória), não podendo ser revestida, automática e objetivamente, de ocultação de fato jurídico tributário ou impedimento e retardamento da sua apuração pela Fiscalização. A qualificação da multa de ofício demanda motivo e fundamentação próprios e específicos.
 Os fundamentos para a qualificação da multa de ofício de que a infração ocorreu reiteradamente, em diversos períodos de apuração e, igualmente, em monta e proporção relevantes, quando confrontada com aquilo registrado e/ou ofertado à tributação, são meras conjecturas sobre a própria infração de omissão de receitas, procedidas pela adoção de prismas analíticos de sua temporalidade e quantidade, sem o devido respaldo legal.
 Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Especial do Contribuinte. Em relação ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, acordam em: (i) por voto de qualidade, em conhecer do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Caio Cesar Nader Quintella (relator), Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Alexandre Evaristo Pinto que votaram pelo não conhecimento. Votou pelas conclusões do voto vencido o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (ii) no mérito, por maioria de votos, negar-lhe provimento. Vencidos os conselheiros Luiz Tadeu Matosinho Machado e Andréa Duek Simantob que votaram por dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusões os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa, que manifestou intenção de apresentar declaração de voto.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Andréa Duek Simantob � Presidente em exercício
 
 (documento assinado digitalmente)
 Caio Cesar Nader Quintella � Relator
 
 (documento assinado digitalmente)
 Edeli Pereira Bessa � Redatora Designada
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Lívia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercício).
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (fls. 2.105 a 2.124) e Recurso Especial interposto pela Contribuinte (fls. 2.574 a 2.585) em face do v. Acórdão nº 1301-002.750 (fls. 2.030 a 2.103), da sessão 21 de fevereiro de 2018, complementado pelo v. Acórdão nº 1301-003.776 (fls. 2.549 a 2.559), da sessão 20 de março de 2019, proferido pela C. 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção desse E. CARF, que negou provimento ao Recurso de Ofício e aos ao Recursos Voluntários dos Responsáveis, dando apenas provimento parcial ao Apelo da Contribuinte para reduzir a multa qualificada para o patamar de 75%. Confira-se as ementas dos referidos v. Acórdãos:

Acórdão nº 1301-002.750
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
LANÇAMENTO. NULIDADE. REQUISITOS LEGAIS PRESENTES.
Não é nulo o auto de infração lavrado por autoridade competente quando se verificam presentes no lançamento os requisitos exigidos pela legislação tributária e não restar caracterizado o cerceamento do direito de defesa.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. TRANSFERÊNCIAS ENTRE CONTAS.
Incabível a exclusão de depósitos bancários que se alega serem provenientes de transferências entre contas de mesma titularidade quando não comprovadas com documentação hábil e idônea.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
DECADÊNCIA.
O direito de a Fazenda Pública rever lançamento por homologação extingue-se no prazo de 5 (cinco) anos, contados da ocorrência do fato gerador, exceto quando o sujeito passivo tenha se utilizado de dolo, fraude ou simulação, ou quando ausente o pagamento antecipado, hipóteses em que o prazo é contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
INCONSTITUCIONALIDADE. ARGÜIÇÃO.
Às instâncias administrativas não compete apreciar vícios de ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributárias, cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente.
PROVA. EXTRATOS BANCÁRIOS. OBTENÇÃO.
Válida é a prova consistente em informações bancárias requisitadas em absoluta observância das normas de regência e ao amparo da lei, sendo desnecessária prévia autorização judicial.
MULTA QUALIFICADA. PRESUNÇÃO LEGAL. SIMPLES OMISSÃO DE RECEITA. IMPOSSIBILIDADE
Omissão de receita baseada em presunção legal, sem qualquer outra circunstância ligada à ocorrência do fato gerador não pode ensejar a qualificação da penalidade. O fato de a pessoa jurídica estar constituída em nome de interpostas pessoas não altera qualquer característica atinente à ocorrência do fato gerador, inclusive no que toca à identificação de movimentação financeira incompatível com a renda, uma vez que as contas bancárias em questão estavam todas em nome da pessoa jurídica autuada, não se aplicando o disposto na Súmula CARF nº 34, mas sim os enunciados das Súmulas CARF nº 14 e nº 25.
MULTA AGRAVADA. REDUÇÃO.
Incabível a aplicação da multa de ofício majorada em 50%, quando não se encontram materializados nos autos, de forma inequívoca, os pressupostos previstos na legislação tributária para sua majoração.
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 124, I, DO CTN. INTERESSE COMUM. CABIMENTO.
Cabe a imposição de responsabilidade tributária em razão do interesse comum na situação que constitui fato gerador da obrigação principal, nos termos do art. 124, I, do CTN, quando demonstrado, mediante conjunto de elementos fáticos convergentes, que os responsabilizados não apenas ostentavam a condição de sócios de fato da autuada, como estabeleceram entre ela e outras empresas de sua titularidade atuação negocial conjunta.
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 135, III, DO CTN. ADMINISTRADOR DE FATO. INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE PESSOAS. CABIMENTO.
Cabe a imposição de responsabilidade tributária em razão da prática de atos com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, III, do CTN, quando demonstrado, mediante conjunto de elementos fáticos convergentes, que os responsabilizados ostentavam a condição de administradores de fato da autuada, bem como que houve interposição fraudulenta de pessoa em seu quadro societário.

Acórdão nº 1301-003.776
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OBSCURIDADE. PROLAÇÃO DE NOVA DECISÃO. EFEITOS INFRINGENTES. POSSIBILIDADE.
Constatado que o acórdão embargado contém obscuridade, prolata-se nova decisão para sanar o vício apontado, inclusive com efeitos infringentes ao se constatar a ocorrência de decadência parcial do lançamento.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
DECADÊNCIA. PAGAMENTO ANTECIPADO. AUSÊNCIA DE DOLO, FRAUDE OU SIMULAÇÃO. INÍCIO DA CONTAGEM A PARTIR DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR.
O direito de a Fazenda Pública rever lançamento por homologação extingue-se no prazo de 5 (cinco) anos, contados da ocorrência do fato gerador, exceto quando o sujeito passivo tenha se utilizado de dolo, fraude ou simulação, ou quando ausente o pagamento antecipado, hipóteses em que o prazo é contado do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Ausente comprovação de dolo, fraude ou simulação, em relação aos tributos em que houve comprovação de pagamento antecipado, a contagem do prazo decadencial se dá a partir da data de ocorrência do fato gerador. No caso concreto, não há crédito tributário a ser exonerado, pois os pagamentos antecipados realizados referem-se a períodos de apuração já excluídos do lançamento pela decisão de primeira instância e confirmados no julgamento do recurso de ofício.

Em resumo, a contenda tem como objeto exações de IRPJ, CSLL, Contribuição ao PIS e COFINS dos anos-calendários de 2008, 2009 e 2010, exigidas por meio de Autuação lavrada contra a Contribuinte em razão da apuração de infrações de omissão de receitas provenientes de depósitos bancários de origem não comprovada e, igualmente, diante da prestação de serviços em geral, constatada por meio das notas fiscais emitidas e não declaradas pela contribuinte, com o arbitramento de receitas provenientes de prestação de serviços.

Registre-se, desde já, que as celeumas que prevalecem no presente feito são em relação à 1) qualificação da multa de ofício diante da reiteração da infração e 2) nulidade do acórdão - omissão acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a turma.

A seguir, para um maior aprofundamento, adota-se o minucioso relatório do v. Acórdão de Recurso de Ofício e Recurso Voluntário, ora recorrido:

ROCK STAR MARKETING PROMOÇÕES E EVENTOS LTDA ME e coobrigados recorrem a este Conselho contra a decisão proferida pela DRJ em primeira instância (Acórdão 14-60.099) que julgou parcialmente procedentes as impugnações apresentadas, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto nº 70.235, de 1972 (PAF).
Em razão do montante de tributos e juros exonerados, o Presidente do colegiado a quo recorre de ofício a este Conselho, com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, c/c , art. 1º da Portaria MF nº 03, 03 de janeiro de 2008, haja vista o acórdão de origem ter exonerado o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa em valor total superior a R$ 1.000.000,00.
Ressalte-se que mesmo com o advento da Portaria MF nº 63, de 9 de fevereiro de 2017, que elevou o limite para interposição de recurso de ofício para R$ 2.500.000,00, o montante exonerado ainda exige novo pronunciamente desta Corte Administrativa.
Por bem retratar o litígio, adoto o relatório da decisão recorrida, complementando-o ao final:
Em procedimento de verificação do cumprimento das obrigações tributárias pelo sujeito passivo supracitado, foram constatadas, nos anos-calendário de 2009 e 2010, as seguintes infrações:
1) Omissão de receitas, nos anos-calendário de 2009 e 2010, provenientes de depósitos bancários de origem não comprovada.
2) Arbitramento do lucro nos anos-calendário de 2009 e 2010;
3) Omissão de receitas de prestação de serviços em geral, no ano-calendário de 2010, constatada por meio das notas fiscais emitidas e não declaradas pela contribuinte.
Foi arbitrado o lucro da pessoa jurídica, com fundamento no art. 530, III, do RIR/1999, tendo em vista que a contribuinte, sendo intimada, não apresentou os livros e documentos de sua escrituração.
Foram lavrados os autos de infração exigindo os seguintes valores:
/
O enquadramento legal para o lançamento dos tributos encontra-se descrito nos autos de infração.
Consta no processo que, em 02/10/2012, foi lavrado o Termo de Inicio de Procedimento Fiscal, com ciência da contribuinte em 05/10/2012, solicitando a apresentação dos livros Diário, Caixa, Registro de Entradas de Mercadorias, Registro de Saídas de Mercadorias, Registro de Apuração de ICMS, notas fiscais de saídas de mercadorias e/ou serviços, arquivos digitais de notas fiscais de entrada e saída e extratos bancários de contas em instituições financeiras.
Também foram enviados Termos de Ciência para o domicilio tributário da sócia cadastrada nos sistemas da Receita Federal do Brasil, Honorina Catarina Lopes da Silva, CPF: 094.300.958-89, cuja ciência ocorreu em 23/10/2012. 
Em 15/01/2013 foi lavrado o Termo de Constatação e Reintimação Fiscal, com ciência da contribuinte em 18/01/2013, reintimando-a a apresentar os documentos solicitados no Termo de Início de Procedimento Fiscal. A contribuinte não atendeu a nenhuma dessas intimações.
Em 07/03/2013 compareceu à delegacia o Sr Adalberto Palhinha Martins, procurador e contador da contribuinte informando que a empresa não possuía os documentos solicitados, inclusive os Livros Contábeis e Fiscais, e nesse mesmo dia a contribuinte tomou ciência do Termo de Continuidade de Procedimento Fiscal.
Como a contribuinte não apresentou a documentação solicitada, foram expedidas RMF para o Banco HSBC, Banco Citibank S/A (2010), Banco Santander/Real.
Em seguida a contribuinte foi intimada a comprovar, com documentação hábil e idônea, a origem dos depósitos efetuados nas contas correntes existentes nos bancos antes relacionados.
Em diligência ao local identificado como sendo o domicilio tributário do sujeito passivo nos sistemas da Receita Federal do Brasil e no cadastro da JUCESP-Junta Comercial do Estado de São Paulo, no endereço Estrada dos Romeiros, 6388, Centro, Santana de Parnaíba - SP, CEP: 06.501-001 foi encontrada uma placa que informava se tratar de um escritório de advocacia de Sidney Aparecido Alcassa. No imóvel constava uma placa informando que o endereço antigo deste local é Avenida Marginal, n° 36, sobreloja, Santana de Parnaíba / SP - CEP: 06501-075.
De acordo com o sistema CNPJ/Parâmetros existem 84 empresas domiciliadas no endereço Estrada dos Romeiros 6388, e 68 matrizes e 09 filiais no endereço Av. Marginal, 36. Em diligência nesse último endereço, constatou-se tratar de escritório de advocacia que também é utilizado para sublocações para empresas interessadas em ter domicílio tributário em Santana de Parnaíba, funcionando como �endereço virtual�, concluindo-se que a contribuinte nunca se estabeleceu nesse local ou teve a presença de qualquer funcionário. 
Em que pese todos os esforços e tentativas no sentido de localizar a empresa ou seus responsáveis não foi possível identificar onde realmente estava localizada. A empresa apesar de cientificada da lavratura da Representação para Inaptidão, processo n° 13896.721785/2013-95, não apresentou quaisquer esclarecimentos e nem adotou qualquer providência no sentido de regularizar sua situação cadastral que se encontra na situação cadastral de INAPTA desde o dia 28/08/2013, nos cadastros da Receita Federal do Brasil.
No Ofício n° 684/2013-GP, de 24 de Maio de 2013, a Prefeitura do Município de Santana de Parnaíba, em resposta ao Ofício SEFIS/DRF/Barueri n° 23/2013 informa que "a empresa ROCK STAR MARKETING PROMOÇÕES E EVENTOS LTDA., CNPJ N° 10.354.248/0001-04, possui cadastro neste Município sob o CCM n° 63.346, encontra-se bloqueada, até que, apresente os documentos conforme solicitado, de acordo com a Lei n° 1.826, de dezembro de 1996"
Foi lavrado em 10/09/2013 o Termo de Reintimação e Intimação Fiscal, com ciência pelo contribuinte através do Edital SEFIS/DRF/BRE n° 108/2013 em 25/09/2013, reintimando-o a apresentar todos os documentos e esclarecimentos solicitados nos seguintes Termos: Termo de Início de Procedimento Fiscal, Termo de Constatação e Reintimação Fiscal, Termo de Constatação e Reintimação Fiscal nº 2 e Termo de Intimação Fiscal n° 1.
Em 01/10/2013 a Polícia Federal deflagrou uma ampla operação baseada nas investigações primárias da CPMI do Cachoeira, com ampla cobertura da mídia nacional, chamada "Operação Saqueador", com busca e apreensão nas empresas de fachada controladas pelo Sr Adir Assad em São Paulo, entre elas a Rock Star Marketing Promoções e Eventos Ltda. As empresas controladas pelo Sr Adir Assad, e investigadas por esta operação são todas registradas em nome de interpostas pessoas (laranjas), todas com vínculos profissionais e pessoais com este senhor e as provas serão exaustivamente relatadas neste relatório.
No dia 27/11/2013 através do despacho do Departamento da Polícia Federal - Superintendência Regional do Estado do Rio de Janeiro foi entregue a esta fiscalização um CD com toda a documentação apreendida no cumprimento do mandado de busca e apreensão acima relatado. Dentre a documentação apreendida constava Notas Fiscais emitidas pelo contribuinte, de prestação de serviços, compreendendo o ano calendário de 2010, e que estão demonstrados no Anexo 1 - Notas Fiscais Rock Star Promoções - Polícia Federal.
Em 12/05/2014 compareceu a esta Delegacia da Receita Federal do Brasil em Barueri o Sr Adalberto Palhinha Martins - CPF: 024.570.678-04, procurador e contador deste contribuinte informando que "a empresa e o Sr ADIR ASSAD não poderiam atender a fiscalização devido ao fato de todos os documentos terem sido apreendidos pela Polícia Federal no seu escritório, e que a mesma estaria de posse desta documentação até a presente data". Cumpre esclarecer que do primeiro Termo lavrado nesta fiscalização, o Termo de Início de Procedimento Fiscal, de 02/10/2012, com ciência do contribuinte através do AR RQ884829119BR, em 05/10/2012, até o dia da apreensão dos documentos pela Polícia Federal na Rua Capitão Otávio Machado, 491 casa, Chácara Santo Antônio - São Paulo / SP, conforme Mandado de Busca e Apreensão e Auto Circunstanciado de Busca e Arrecadação, de 01/10/2013, em anexo a este, passaram-se 361 (trezentos e sessenta e um) dias sem que a empresa apresentasse os Livros Contábeis e Fiscais. O próprio contador Sr Adalberto Palhinha Martins já havia comunicado a esta fiscalização da inexistência destes Livros. Esta fiscalização, de acordo com o compartilhamento autorizado pela Justiça, recebeu todos os documentos apreendidos pela Polícia Federal, e ainda, utilizou cópia das Notas Fiscais neste procedimento, mas não havia qualquer Livro Contábil ou Fiscal entre os documentos apreendidos.
Foi arbitrado o lucro da contribuinte com base no art. 530, III, do RIR/1999, e foi constatada omissão de receitas de prestação de serviços com base nas notas fiscais apresentadas pela contribuinte e aquelas apresentadas pela Polícia Federal. Apurou-se, também, omissão de receitas correspondente aos depósitos bancários cuja origem não foi comprovada pela contribuinte.
Foi aplicada a multa de ofício qualificada (150%), tendo em vista a constatação de sonegação fiscal caracterizada pela omissão de vultosas quantias de receita auferida nos anos-calendário de 2009 e 2010. Foi constatado que a fiscalizada utilizou-se de "laranjas" ou "testas de ferro" como já amplamente conhecido no jargão popular, que se tratam de interpostas pessoas do verdadeiro sócio da sociedade. É a situação em que a identidade do real sujeito passivo ou do seu responsável é encoberta pela figura de terceiro(s), de forma a prejudicar os interesses da Fazenda Pública, quando da realização financeira do crédito tributário devido, caracterizando-se, portanto, numa interposição fraudulenta. Os sócios de direito dessas empresas, geralmente, são de baixa capacidade econômica, não possuindo bens para garantir o crédito tributário numa eventual execução fiscal. Em troca de favores ou mediante pagamento, emprestam seus nomes para utilização escusa por parte de terceiros. Este expediente foi amplamente utilizado por esta sociedade e seus sócios de fato e de direito caracterizando as ações dispostas nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30/11/1964.
Sendo identificada a ocorrência de fatos que, em tese, configuram o CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA, previsto no artigo 1o, inciso I, e II, e artigo 2o, inciso I, da Lei 8.137/90, foi lavrada a REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS - RFFP, com comunicação à autoridade competente para providências cabíveis.
E, pelo fato de a contribuinte não ter apresentado justificativa ou esclarecimento para a falta de atendimento às intimações fiscais, houve o agravamento da multa de lançamento de ofício, aumentado pela metade, conforme § 2° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996.
Foi imputada responsabilidade solidária pelo crédito tributário exigido no presente processo a: Adir Assad, Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho, Soiany Coelho, Four�s Empreendimentos Imobiliários Ltda., Santa Sonia Empreendimentos Imobiliários Ltda.
Sendo notificada da autuação, a contribuinte ingressou com a impugnação de fls.919 a 935 e 953 a 982, na qual alega:
? Nulidade do lançamento. Todas as nulidades que afligem o auto de infração, como será evidenciado, resultam das próprias premissas adotadas pela autoridade fiscal, que são contraditórias entre si.
? Erro na identificação do sujeito passivo. A autoridade fiscal defende que a contribuinte é "empresa de fachada" e teria sido utilizada por terceiros (embora ela também diga que ela teria se valido de "laranjas") para a movimentação de recursos financeiros.
Assim, se os valores dos depósitos bancários pertencem, em última análise, somente a Adir Assad - ou ainda que pertencessem a este e a Sônia, Sibely e Soiany, o que excluiria a possibilidade de as últimas serem "laranjas" do primeiro -, não podem pertencer, por imperativo da lógica, à pessoa jurídica. Seria, sob tais circunstâncias, imperiosa a aplicação do § 5º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, por força do qual os interponentes da pessoa jurídica deveriam reputar-se contribuintes, não responsáveis tributários.
Nem se cogite da possibilidade de equiparar a identificação dos supostos interponentes como responsáveis tributários ao que seria correto, isto é, a identificação destes como contribuinte. A uma, porque, diante das contradições encontradas no decorrer do auto de infração, nem mesmo é possível saber quais seriam os interponentes efetivamente tachados como tal pela autoridade fiscal; Sônia, Sibely e Soiany, por exemplo, são consideradas, ao mesmo tempo, como interponentes e como "laranjas". A duas, porque o regime tributário dos contribuintes é aquele que deve ser levado em conta para a válida constituição do crédito tributário fundamentado no artigo 42 da Lei n° 9.430/96, mas a inclusão dos supostos interponentes no rol de responsáveis em nada influencia a definição da matéria tributável, da base de cálculo e da alíquota dos tributos exigidos. E, por fim, a três, porque a própria titularidade dos recursos depositados (fator que determina a aplicação do § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96) é descrita de maneira ilógica no auto de infração, pois a tentativa de incluir outras pessoas jurídicas supostamente relacionadas às pessoas físicas no rol de responsáveis tributários (Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda. - ME e Four's Empreendimentos Imobiliários Ltda. - ME) leva a autoridade fiscal a defender que, no final das contas, o dinheiro movimentado pela "empresa de fachada" lhes pertenceria.
? Nulidade por falta de intimação dos titulares da conta de depósito.
A autoridade fiscal não poupou esforços para buscar demonstrar que a Rock Star seria uma "empresa de fachada" de Adir Assad e/ou das pessoas físicas (ninguém sabe ao certo), um simulacro, uma mentira, mas, ao mesmo tempo, deu-se por satisfeita com a intimação das administradoras "de direito" desta ("laranjas", dentre outros) para a apresentação de provas sobre a origem dos montantes depositados, em atendimento ao que exige o caput do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Mas, se a empresa é "de fachada", que sentido faria intimá-la para dizer algo sobre o dinheiro que, em última instância, não lhe pertence?
A falta de intimação do titular da conta bancária no procedimento de aplicação do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 é causa de nulidade material do auto de infração. 
? Nulidade por erro na identificação da base de cálculo e do aspecto temporal do fato gerador.
A autoridade fiscal fez algo inexplicável: escreveu páginas e páginas sobre a tal "empresa de fachada", sobre o esquema de interposição fraudulenta supostamente adotado pelos seus "sócios de direito", ou apenas por Adir Assad (as afirmações são contraditórias quanto a este particular), e, mesmo assim, calculou o IRPJ e a CSLL com base no lucro arbitrado da "empresa fantasma" (termo utilizado em um dos documentos da investigação aludida pela autoridade fiscal).
Dessa forma, a eleição do lucro arbitrado com base de cálculo do auto de infração é absolutamente ilegal, por contrariar gritantemente o § 5º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.
A falha do auto de infração atinente à correta identificação do sujeito passivo, em consonância com o § 5º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, também infirma a determinação do aspecto temporal do fato gerador realizada no trabalho fiscal. Como já foi dito, o auto de infração impõe exigências a título de IRPJ/CSLL calculadas com base no lucro arbitrado. A incidência do IRPJ/CSLL sujeito ao lucro arbitrado, como se sabe, tem aspecto temporal trimestral. Tal aspecto temporal, porém, é completamente diferente daquele que haveria de ser levado em consideração acaso fosse aplicado o § 5º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96: o imposto de renda seria calculado, neste caso, em periodicidade anual (considerando-se os valores depositados auferidos e tributáveis na data do depósito, consoante dispõe o § 4º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96). Pelo exposto, vê-se que o § 5º do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 acarreta erro quanto à identificação do aspecto temporal do fato gerador.
? Nulidade por erro na identificação da alíquota.
As alíquotas do IRPJ aplicadas pela autoridade fiscal (15% mais o adicional de 10%) somente seriam corretas se a "empresa de fachada" pudesse ser considerada "efetiva titular" dos depósitos bancários autuados. Tal premissa, porém, é negada à exaustão pela autoridade fiscal. Assim sendo, deveria, se fosse o caso, ter aplicado as alíquotas adequadas aos "efetivos titulares" � repetindo-se, aqui, a problemática acerca da precisa identificação do(s) suposto(s) interponentes, derivada da contraditória linha de argumentação desenvolvida no auto de infração.
? Nulidade por erro na identificação da matéria tributável e do fato gerador.
A Incorreta identificação do sujeito passivo (contribuinte) - atestada a partir das próprias premissas do auto de infração, como visto acima - fez a autoridade fiscal cobrar tributos errados -todos eles -, incorrendo, assim, em grave erro relativo à identificação matéria tributável.
Omissão de receitas é matéria tributável errada, uma vez que não seria possível nomear qualquer "efetivo titular" do dinheiro movimentado pela "empresa de fachada" que fosse pessoa jurídica; poder-se-ia, no máximo, cogitar de "omissão de rendimentos", mas a autoridade fiscal não se deu conta disso. Não há como se falar, diante dos próprios fundamentos do auto de infração, em "renda da pessoa jurídica" ou "receitas da pessoa jurídica".
? Nulidade por vício de motivação (notas fiscais emitidas pela �empresa de fachada�).
Se a empresa é tida como "fantasma", desprovida de substância econômica própria (e isto é defendido de maneira recorrente pela autoridade fiscal, sobretudo para a defesa da caracterização do alegado evidente intuito de fraude), ela não deveria ser considerada como sujeito tributário autônomo para fins de atribuição da titularidade de valores tributáveis.
Em vista disso, ainda que se pudesse ter como tributáveis os montantes indicados em notas fiscais "formalmente" emitidas pela "empresa de fachada", tais valores deveriam (fosse o caso) ser tributados como rendimentos dos sujeitos interpostos, não da própria empresa de fachada.
? Nulidade por inconsistência lógica do auto de infração.
As contradições a seguir relacionadas maculam a motivação da autuação:
1) "empresa de fachada": a pessoa jurídica nomeada como contribuinte é, ao mesmo tempo, "empresa de fachada" e dona do dinheiro que por sua conta bancária circulou; como seria possível ser "empresa fantasma" e "efetiva titular" da conta de depósitos ao mesmo tempo? Além disso, afirma-se que ela teria utilizado "laranjas" para mascarar a identidade de seus "sócios de fato"; como se isto fosse possível (aqui valeria, à autoridade fiscal, uma revisão das noções fundamentais do direito societário), e como se não fosse insólita a afirmação de que uma "empresa fantasma" pudesse ela própria estar por detrás de outras "fantasmas";
2) Adir Assad: é apontado como o único interponente (o mentor de todo o suposto esquema de sonegação), mas, ao mesmo tempo, é tido como apenas um dos "sócios de direito" da "empresa de fachada";
3) Sônia, Sibely e Soiany: são tidas como interponentes dos "sócios de direito", mas, concomitantemente, são descritas como "laranjas" de Adir Assad; como poderia um "laranja" usar outros "laranjas"?
Mas as contradições do Auto de Infração não param por aí. Quando tenta, com notável esforço, atribuir "responsabilidade" -a quem, se fosse o caso, deveria ser contribuinte, na realidade - a autoridade fiscal invoca, indistintamente, as hipóteses do artigo 124 e 135 do CTN. Não se dá conta, porém, do fato de que o artigo 124 disciplina a obrigação solidária, e o artigo 135 trata da responsabilidade pessoal.
A motivação do auto de infração (requisito material, à luz do artigo 142 do CTN e do artigo 50 da Lei n° 9.784/99) não se pode dizer ausente, mas é sem dúvida, imprestável. Daí a nulidade material do lançamento ora combatido.
? Indevido uso de informações bancárias obtidas sem autorização judicial.
Os extratos bancários utilizados pela D. Autoridade Fiscal para fundamentar a presente autuação foram obtidos diretamente das instituições bancárias mediante mera Requisição de Movimentação Financeira (RMF), sem qualquer autorização judicial para a quebra do sigilo bancário da Impugnante.
Assim, o presente lançamento demonstra-se nulo de pleno direito, tendo em vista que efetuado com base em prova ilícita decorrente da ilegal quebra de sigilo bancário não autorizada por ordem judicial específica.
As Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento reconhecem a possibilidade da discussão da constitucionalidade de lei e decreto em âmbito administrativo nos casos em que tenham sidos declarados inconstitucionais pelo plenário do STF.
O plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento do Recurso Extraordinário n° 389.808/PR realizado em 15/12/2010, colocou fim à discussão quanto à quebra do sigilo bancário dos contribuintes para fins fiscais, afastando a possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto aos dados bancários sem ordem emanada do Poder Judiciário. 
Dessa forma, uma vez que o Tribunal Pleno do STF considerou inconstitucional a legislação que daria suporte ao indevido acesso obtido pela fiscalização a informações e documentos protegidos por sigilo bancário - Lei complementar n° 105/01, regulamentada pelo decreto n° 3.724/01 - deverão igualmente os órgãos julgadores administrativos reconhecer a nulidade do lançamento que embasou o presente auto de infração, uma vez que, como se verá, fora fundado em provas ilícitas.
Como se verá a seguir, entretanto, à luz do acórdão de julgamento do Recurso Extraordinário n° 389.808/PR proferido pelo Tribunal Pleno do STF, o artigo que autorizou a quebra do sigilo bancário da Impugnante encontra-se eivado de inconstitucionalidade, sendo nulo o presente auto de infração, uma vez que lastreado em informações obtidas de forma ilegal junto às instituições financeiras.
? A inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 105/01 e do Decreto n° 3.724/01 face ao art. 5°, "caput" e inciso X, da Constituição Federal
? A violação do art. 5o, XII, da Constituição Federal pela Lei Complementar n° 105/01
O artigo 5o da Constituição Federal prevê em seu inciso XII a inviolabilidade do sigilo de dados, inclusive os bancários, de qualquer cidadão, sigilo esse passível de flexibilização somente em casos excepcionais, autorizados por ordem judicial. 
? A violação do art. 145, § 1°, da Constituição Federal pelo art. 6° da Lei Complementar n° 105/01 Conforme destacado qualquer Poder da República, qualquer órgão do Estado, submete-se, no exercício de suas prerrogativas constitucionais, às limitações impostas pela autoridade suprema da Constituição Federal.
? Nulidade do lançamento tributário fundamentado em provas ilícitas. Inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancário sem autorização judicial prévia
Diante das inconstitucionalidades acima apontadas, o presente auto de infração demonstra-se nulo de pleno direito, visto estar fundamentado em provas obtidas ilicitamente, por meio da quebra de sigilo bancário desacompanhada de autorização judicial específica.
? INCORRETA APLICAÇÃO DA PRESUNÇÃO -NECESSIDADE DE DESCONSIDERAÇÃO DAS TRANSFERÊNCIAS ENTRE CONTAS DO MESMO TITULAR 
A autoridade fiscal afirma que teria já desconsiderado as transferências provenientes de contas do mesmo titular quando da aplicação da presunção. Tal afirmação, porém, não resiste a uma análise mais detida, à luz do estatuto lógico que a própria autoridade fiscal impôs à dedução das acusações que formulou.
Com efeito, não fosse este um caso que envolvesse a acusação de interposição fraudulenta, não mereceria reparos o trabalho fiscal. Como se pode ver no auto de infração, houve o cuidado de se desconsiderar as transferências eventualmente provenientes de outras contas de titularidade da própria pessoa jurídica autuada.
Nada obstante, a autoridade fiscal não se limitou a aplicar, de maneira simples e direta, a presunção do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Mais que isto, fez um grande esforço para tentar demonstrar que a pessoa jurídica autuada seria "empresa de fachada", "sociedade fantasma", e, portanto, não seria titular "efetiva" dos valores movimentados nas contas que, apenas formalmente, seriam mantidas em seu nome.
O esforço da autoridade fiscal, à evidência, deveu-se à preocupação - em alguns momentos, excessiva - de oferecer subsídios para a eventual responsabilização das pessoas físicas que seriam os "sócios de fato" da pessoa jurídica autuada. Não está explícito no auto de infração, mas é possível compreender, com considerável plausibilidade, que a autoridade fiscal foi tomada pelo temor de que o lançamento tributário poderia resultar inócuo se lavrado apenas contra a pessoa jurídica autuada; deveras - a autoridade fiscal deixa transparecer -, ela acreditava que a capacidade econômica supostamente manifestada pelos depósitos bancários identificados não pertenceria à própria pessoa jurídica autuada, mas a terceiros - os seus "sócios de fato". Estes - os "sócios de fato" - seriam os verdadeiros "donos do dinheiro", logo, efetivos titulares das contas bancárias mantidas (repita-se o que afirma a autoridade fiscal) apenas formalmente em nome da pessoa jurídica autuada.
Embora a pessoa jurídica autuada tenha sido expressamente e consistentemente tratada como "empresa de fachada", no momento em que foi aplicar o inciso I do § 3o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, a autoridade fiscal "fez de conta" de que ela seria verdadeira e efetiva titular das contas bancárias mantidas "apenas formalmente" em seu nome, bem como dos valores que por ela transitaram.
Se tivesse sido bem sucedida no lavor hermenêutico, assumindo a responsabilidade pelo que disse, a autoridade fiscal teria constado que:
(i) muitos dos depósitos autuados provieram de outras empresas que, segundo o auto de infração, seriam "empresas de fachada" dos mesmos sócios de fato que os da empresa autuada;
(ii) segundo o auto de infração, o dinheiro movimentado por estas empresas não lhes pertenceria, mas aos sujeitos interponentes, que delas se utilizariam para manter na penumbra grandes somas de dinheiro; e 
(iii) logicamente, à luz das duas afirmações anteriores, os depósitos provenientes de todas as outras "empresas de fachadas" proviriam de contas cujos "efetivos titulares" - os únicos que interessam para a aplicação da lei, nos termos do já citado § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 - são os mesmos "efetivos titulares" que os das contas mantidas "apenas formalmente" em nome da empresa autuada.
Insista-se neste ponto. Ao adotar a tese da rede de "empresas de fachada", a autoridade fiscal assume que os "sócios de fato" da empresa autuada seria o "efetivo titular":
(i) das contas bancárias mantidas apenas formalmente em nome da empresa autuada;
(ii) das contas bancárias mantidas apenas formalmente em nome das demais "empresas de fachada"; e 
(iü) consectariamente, dos valores movimentados em todas estas contas bancárias.
Assim sendo, seria impossível não concluir que estar-se-ia diante, na espécie, de valores de mesma titularidade (efetiva) circulando entre contas bancárias mantidas, apenas formalmente, pelas "empresas de fachada". Mas a titularidade formal é desprezada pela autoridade fiscal. Se o que interessa para o auto de infração é a titularidade efetiva, então não se poderia dizer algo diverso do seguinte: tratava-se (o dinheiro transferido entre as "empresas de fachadas") de montantes saindo de "um bolso", e entrando em "outro bolso", mas sempre do(s) mesmo(s) efetivo(s) titular(s).
? NECESSIDADE DE EXCLUIR OS VALORES JÁ TRIBUTADOS DA BASE DE CÁLCULO DO AUTO DE INFRAÇÃO.
Na remota hipótese de não se ter concluído, já com base nas razões anteriormente aduzidas, no sentido da necessidade de cancelar-se o auto de infração - hipótese que se cogita apenas a título argumentativo então, ao menos, deverão ser excluídos da base de cálculo dos lançamentos os montantes espontaneamente declarados e tributados pela empresa autuada.
A autoridade fiscal reconhece que houve montantes declarados como receitas nas DIPJs da empresa autuada, e que sobre estes montantes foram calculados os tributos pertinentes, conforme consta das DCTFs correspondentes aos períodos autuados.
Nada obstante, afirma a autoridade fiscal que não seria possível excluir tais montantes da base de cálculo do lançamento porque, não tendo a empresa autuada apresentado condições de disponibilizar os seus livros contábeis e fiscais, teria se tornado impossível realizar o cotejo entre as receitas supostamente omitidas, e aquelas espontaneamente declaradas.
Como se extrai do auto de infração, a autoridade fiscal optou por sujeitar a empresa autuada ao lucro arbitrado. O lucro arbitrado é, em si, uma ficção legal, consistente na aferição arbitrária de uma margem de lucros a partir de certos dados conhecidos.
Insta salientar, nesta ordem de idéias, que o lucro arbitrado não é uma grandeza que pode ser adicionada a outra forma de apuração do lucro tributável, nomeadamente o lucro real ou o lucro presumido. A legislação não permite, com efeito, que um mesmo contribuinte apure, ao mesmo tempo, o lucro arbitrado e o lucro real, ou o lucro arbitrado e a o lucro presumido.
Nestes termos, não faz sentido a autoridade fiscal cobrar tributos com base no lucro arbitrado, e, ao mesmo tempo, fechar os olhos para o que já foi declarado e submetido ao regime do lucro presumido. Devem, portanto, os valores declarados e tributados espontaneamente pelo contribuinte ser excluídos do lançamento, como reconhecimento de que a adoção do lucro arbitrado possui um efeito substitutivo com relação ao lucro real ou presumido, e, uma vez realizada, dá origem a um único lucro tributável.
VI - DESCABIMENTO DA APLICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA E MAJORADA
? Ausência de Comprovação do "Evidente Intuito de Fraude".
Em primeiro lugar, cabe notar que a simples omissão de receitas não é suficiente para concluir ter havido evidente intuito de fraude. Nesse sentido, confira-se a Súmula CARF 14.
Registre-se, neste passo, que não há, no auto de infração, nem a afirmação, e muito menos a prova, de que a omissão de receitas teria sido prática reiteradamente adotada pela empresa autuada.
Quanto à suposta utilização de �laranjas�, o que se tem é a descrição de suposta fraude cometida pelo suposto "sócio de fato", o qual, no presente caso, figura como "responsável tributário".
A bem se ver, não há, no auto de infração, a demonstração de qualquer conduta dolosa da própria "empresa de fachada". Tudo o que se diz que foi fraudulento, em última instância, teria sido, supostamente, cometido pelos responsáveis, não pela "empresa de fachada".
Segundo a autoridade fiscal, a utilização de "laranjas" não teria sido feita para impedir o conhecimento ou a ocorrência do fato gerador, nem ocultar quaisquer condições pessoais do contribuinte. A utilização de "laranjas" teria se prestado a ocultar o responsável tributário, e o artigo 73 da Lei n° 4.502/64 (assim como os artigo 71 e 72, aos quais ele remete) não fazem qualquer menção ao conhecimento da responsabilidade ou às condições pessoais do responsável.
? Ausência de embaraço à fiscalização.
Deve, ainda, ser cancelada a majoração da penalidade (aumento de 50% da penalidade imposta) em razão da ausência do alegado embaraço à fiscalização.
No caso presente, a autoridade fiscal afirma que a Impugnante noticiou, no curso da ação fiscal, que os livros fiscais e comerciais solicitados não existiriam, e que todos os demais documentos de que se poderia dispor houveram sido apreendidos pela Polícia Federal.
Não houve, assim, ausência de resposta - embaraço à fiscalização - em sentido próprio. Ocorreu, simplesmente, que a autoridade fiscal não gostou da resposta que recebeu, desaprovou o conteúdo do que lhe foi reportado. Mas não há, nisto, o elemento do embaraço, que permite o agravamento da penalidade.
Até porque - eis o segundo dos aspectos antes mencionados - diante da informação recebida, não poderia, jamais, a autoridade fiscal vislumbrar embaraço, mas um caminho certo para prosseguir com a ação fiscal: a via do arbitramento.
Pelo exposto, deve ser cancelado o agravamento da penalidade, diante da ausência do seu pressuposto, qual seja, o embaraço à fiscalização.
? Ausência de Dolo e Embaraço no caso das Notas Fiscais emitidas
O simples fato de ter havido a emissão de notas fiscais seria, em tal contexto, suficiente para descaracterizar o evidente intuito de fraude. Em casos como este, em que a prestação de serviços, e as receitas correspondentes, são documentadas, posto que não sejam declaradas, há, quando muito, pura omissão de receitas. Tanto assim que, em tais casos, nem mesmo carece, a autoridade fiscal, de valer-se de qualquer presunção legal.
Conclusão diversa, registre-se, tornaria completamente vazia a expressão "simples apuração de omissão de receita", constante da Súmula CARF 14.
Do mesmo modo, no caso das notas fiscais, não como se cogitar de embaraço à fiscalização, pois os documentos estavam em poder de terceiros, e, no final das contas, a autoridade fiscal conseguir reunir todos os elementos de que necessitava para autuar.
Deve, assim, ser cancelada a parcela da qualificação, assim como a parcela do agravamento da multa incidente sobre as receitas objeto das notas fiscais emitidas pela empresa autuada, diante da ausência dos pressupostos da qualificação e do agravamento.
? Diante do exposto, a Impugnante requer seja declarada a nulidade material da presente autuação. Caso assim não entenda, seja reconhecida a decadência; a ilegitimidade da quebra do sigilo bancário da Impugnante e, subsidiariamente, a exclusão das multas aplicadas.
? Requer, outrossim, que todas as intimações e notificações a serem feitas, relativamente às decisões proferidas neste processo sejam encaminhadas aos seus procuradores, todos com escritório na Capital do Estado de São Paulo, na Avenida Angélica, n° 2.163, conjunto 61, em atenção a RAFAEL PINHEIRO LUCAS RISTOW, bem como sejam enviadas cópias à Impugnante, no endereço constante dos autos.
? Finalmente, a Impugnante protesta por todos os meios de prova em Direito admitidas, notadamente pela juntada de novos documentos.
Adir Assad ingressou com a impugnação de fls. 985 a 1009, alegando:
? Impossibilidade de responsabilização solidária.
Como exposto no termo de verificação fiscal, o Impugnante foi considerado responsável solidário pelos débitos lançados contra a pessoa jurídica autuada, com arrimo nos artigos 124, inciso I, e 135, inciso III, ambos do Código Tributário Nacional.
O que se vê quando da apuração do interesse comum, em se tratando de crédito tributário, ele existe quando o agente (i) atuar em conjunto com o sujeito passivo e (ii) com o mesmo intuito específico em relação ao fato gerador.
Tem-se responsabilidade pessoal quando o agente (i) praticar atos com excesso de poderes ou infração à lei e (ii) for diretor, gerente ou representante do sujeito passivo principal.
Como se verifica do termo de verificação fiscal, os supostos fatos geradores foram praticados em 2009 e 2010, todavia, das "provas" apresentadas, nota-se que a maior parte delas se refere a períodos entre 2004 e 2008 e entre 2011 e 2013. Frise-se: não há prova no tocante aos anos-calendário de 2009 e 2010.
Note-se:
(i) O Linkedin e o Twitter são redes sociais criadas em anos anteriores a 2008;
(ii) os e-mails são de 2008;
(iii) as faturas de passagens aéreas são de 2008;
(iv) a suposta intermediação com a "Vivo Rio" é de 2008;
(v) as correspondências bancárias e DARFs são de 2008,2011,2012 e 2013;
(vi) as guias da Previdência Social são de 2012;
(vii) a lista de documentos enviada ao contador é de 2012, e 
(viii) os recortes da revista Veja são de 2012 e 2013.
Além de as "provas" expostas no termo de verificação fiscal não se referirem aos anos-calendário de 2009 e 2010 e, portanto, não demonstrarem nada em relação a tais períodos, deve-se ter em mente que grande parte delas somente trata da empresa Rock Star Marketing Ltda.
E nem se confunda o nome da empresa acima referida com a empresa autuada, pois esta - Rock Star Marketing Promoções e Eventos Ltda. - difere inclusive quanto ao CNPJ. Ora, o presente caso se tornou um poço de presunções simples e de má qualidade, mas permitir que sejam utilizadas "provas" de outra empresa para auto de infração lavrado contra a pessoa jurídica em comento já é demais.
É ainda mais manifesta a ausência de elo entre o Impugnante e a Rock Star Marketing Promoções e Eventos Ltda. quando se nota que a Fiscalização não foi capaz de trazer uma prova sequer de um contato entre ambos.
Desse modo, por não haver qualquer evidência específica que atrele o Impugnante à Rock Star Marketing Promoções e Eventos Ltda., mas, tão somente, provas banais uma suposta ligação com a Rock Star Marketing Ltda., por mais essa razão não pode ser mantido o Impugnante no pólo passivo deste processo.
? Efetiva ausência de provas da responsabilidade pessoal e solidária: O TVF traz assertivas e evidências imprestáveis a demonstrar qualquer fraude 
- Irrelevância das "evidências" trazidas no TVF
A análise das "provas" trazidas no termo de verificação fiscal não deve apenas vincular o Impugnante à pessoa jurídica autuada, mas, sim, e principalmente, demonstrar de forma cabal os atos de gestão ou atos em comum praticados por ele que teriam levado diretamente à fraude imputada à pessoa jurídica autuada. 
Analisa-se a seguir, uma a uma, as "provas" trazidas no termo de verificação fiscal de que o Impugnante teria alguma responsabilidade sobre a pretensa fraude imputada à pessoa jurídica autuada.
Linkedin. Twitter e Cartão de Visitas
Como adiantado nos parágrafos anteriores, a banalidade das "provas" e "evidências" trazidas no termo de verificação fiscal assustariam até mesmo os maiores defensores do Fisco Federal.
Exemplo disso são as contas do Linkedin e do Twitter e o cartão de visitas do Impugnante, que comprovariam sua ingerência sobre a pessoa jurídica autuada.
Em primeiro lugar, deve-se atentar ao fato de que o Impugnante já foi sócio da Rock Star Marketing Ltda., e as ocorrências no Twitter e no Linkedin, bem como seu cartão visitas, são meros resquícios de sua antiga relação com a empresa.
Também não é possível saber, pelo termo de verificação fiscal, desde quando essas contas estão abertas, e nem quando esses dados referentes à Rock Star Marketing Ltda. foram inseridos na internet. Da mesma forma, impossível saber quando firam prensados os tais cartões de visita, pois não datados.
Mas o bom senso é capaz de responder a essa pergunta, pois, tendo sido o Impugnante sócio dessa empresa até 29/08/2007, é notório que essas informações constantes no Twitter e no Linkedin são antigas, e não foram retiradas da internet por mera desídia.
Quanto ao cartão de visitas, note-se que ele sequer aponta qual seria a função do Impugnante na empresa, de modo que não há como saber se esse "documento" se refere à época em que foi sócio da Rock Star Marketing Ltda, ou se foi um cartão preparado para que o Impugnante prestasse serviços à empresa. Nota-se, mais uma vez, amplas possibilidades, e nenhuma certeza.
Mais que isso, não há como vincular essas contas em redes sociais e o cartão de visitas a qualquer ato com excesso de poderes, ou mesmo alçar o Impugnante à condição de interessado na suposta fraude imputada à pessoa jurídica autuada.
Essa "prova", portanto, não atrai a aplicação dos artigos 124, inciso I, e 135, inciso III, ambos do Código Tributário Nacional.
E-mails 
Mencione-se novamente que os e-mails recortados e colados no termo de verificação fiscal, (i) não se referem aos anos de 2009 e 2010, (ii) boa parte sequer envolve o nome do Impugnante e (ii) o domínio envolvido é "@rstar".
Ora, e-mails que não se referem ao período autuado, como dito, não podem comprovar absolutamente nada. Da mesma forma, os e-mails que não se referem ao Impugnante não podem gerar consequências a ele.
O primeiro e-mail trazido tem título "confirmação de agendamento", e nele não há referência ao nome do Impugnante, nem a qualquer ato referente à fraude imputada à pessoa jurídica. Este e-mail foi encaminhado, provavelmente, para uma agência de turismo.
O segundo e-mail, sob título "valor para depósito", menciona de passagem o nome do Impugnante em uma aquisição de duas motocicletas - uma Sundown Motard e uma Sundown Future. É notório que o valor dessas duas motocicletas, somados, não chegam a R$ 20.000,00.
Ora, a troca de e-mails entre pessoas que pertencem ao círculo de convivência do Impugnante, referentes aos mais diversos assuntos, tais como a compra de duas motocicletas não podem gerar a presunção de que o Impugnante é gestor da empresa.
Além disso, impossível aferir dessa comunicação algum ato praticado com excesso de poderes ou contra a lei - frise-se, as pessoas do e-mail estão combinando a compra de duas motos!
Não menos importante, e como já dito, o valor das motocicletas não chega a R$ 20.000,00, ou seja, montante completamente desconexo com a vultosa quantia exigida por meio do auto de infração. Quando muito, esse e-mail serviria para responsabilizar o Impugnante por R$ 20.000,00 do total de milhões exigidos no auto de infração.
O terceiro e-mail, sob título "doido", foi enviado pelo Impugnante para Sônia Branco e se refere a um depósito de R$ 1.000,00, aparentemente sobre uma aquisição de um "capacete do He-man".
As considerações feitas em relação às motocicletas também são válidas para este e-mail, pois essa troca de mensagens não demonstra^ mais do que aparenta, ou seja, que o Impugnante tem contato informal com os atuais sócios da empresa Rock Star Marketing Ltda. \s
Por fim, o quarto e-mail constante do termo de verificação fiscal, sob título "conta do Bradesco Jesus", refere-se a uma palestra provavelmente ministrada por um professor da Faculdade Getúlio Vargas, em algum evento que tenha sido organizado pela Rock Star Marketing Ltda.
Nesse e-mail, é solicitado ao Sr. Adir e à Sra. Sibely o depósito do valor referente à palestra, todavia, tendo o Impugnante sido sócio da empresa em questão em anos anteriores, e mantendo uma boa relação com os sócios atuais da empresa -indicando clientes, muitas vezes - nada mais natural que o próprio cliente se refira também a ele na comunicação.
Mesmo assim, é impraticável entender que esse quarto e-mail demonstre que o Impugnante fosse gestor da empresa. Mas ainda que essa comunicação desse ensejo a alguma dúvida quanto à participação do Impugnante na gestão da empresa, falta a demonstração do dolo, do ato ilícito, com excesso de poderes, isto é, justamente aquele que ensejaria a responsabilidade.
Ainda nessa esteira, deve-se dizer da completa falta de demonstração de interesse comum do Impugnante em relação aos atos ilícitos.
Compra de Passagens Aéreas
Apesar de repetitivo, é inevitável frisar que as faturas de passagens aéreas apresentadas no termo de verificação fiscal (i) não se referem aos anos de 2009 e 2010 e (ii) foram emitidas pela Rock Star Marketing Ltda, pessoa jurídica diversa daquela autuada neste processo.
Mas a realidade é que, mesmo se fosse necessário analisar o seu conteúdo, elas de nada serviriam à vinculação do Impugnante à pessoa jurídica autuada.
Em primeiro lugar, dentre os beneficiários das passagens emitidas pela Rock Star Marketing Ltda., constam também a Sra. Sibely Coelho e o Sr. Rómulo Paperono.
Ora, o Sr. Rómulo Paperono não foi acusado de chefiar uma quadrilha de estelionatários simplesmente por constar em uma fatura de passagem aérea, assim como a Sra. Sibely foi acusada de ser "laranja" desse pretenso esquema, mas passou ao longe da acusação principal.
Indaga-se, essa evidência serve apenas para incriminar o Impugnante? Isto é, trata-se de uma prova sob medida para ele? A resposta é notória: essas faturas nada demonstram.
E a incerteza é latente neste caso, pois estas passagens podem ter sido emitidas pelos mais variados motivos, pois (i) o Sr. Adir pode ter sido chamado a prestar serviços para a Rock Star Marketing Ltda. ou (ii) a empresa pode ter feito cortesia ao seu ex-sócio etc. i
Sendo a Rock Star Marketing Ltda. uma empresa que tem como principal ativo os contatos com produtores e artistas, não é demais supor que, muitas vezes, seja de bom grado enviar um antigo contato, no caso o Impugnante, para tratativas sobre novos negócios. Isso não denota fraude alguma, mas, sim, um "modus operandi" comum nesse nicho negocial.
Quando muito, poderia a Fiscalização questionar se não haveria contribuição previdenciária sobre alguma comissão recebida pelo Impugnante (pois seria salário ou remuneração indireta), algo que sequer se questionou até o presente momento.
Em segundo lugar, além de não haver qualquer demonstração de ingerência por parte do Impugnante pelo simples fato de ter se beneficiado de algumas passagens aéreas, a emissão destas passagens jamais seria capaz de vincular o Impugnante ao ato ilícito de que se acusa a pessoa jurídica autuada.
Correspondências bancárias. Darf e Guias da Previdência Social 
Toda a documentação referida neste título também segue o padrão das demais "provas" trazidas no termo de verificação fiscal, ou seja, (i) não se referem aos anos de 2009 e 2010 e (ii) não tem qualquer relação com a pessoa jurídica autuada.
Quanto às correspondências bancárias recebidas em nome do Impugnante no mesmo endereço da Rock Star Marketing Ltda., vale lembrar que ele foi sócio dessas empresas em períodos anteriores.j
Enfim, é de se indagar por mais essa vez como os endereços dessas correspondências vinculam o Impugnante à pessoa jurídica autuada, vez que não demonstram qualquer ato de gestão, e muito menos ato com excesso de poderes ou contra a lei. Aliás, sequer se trata de conduta.
E qual seria o interesse comum emanado pelo endereço constante da correspondência bancária do Impugnante? Nenhum.
Quando muito, a correspondência em questão poderia servir como ponto de partida para outras verificações, tais como um vínculo empregatício, a prestação de serviços ou, quem sabe, até mesmo uma sociedade oculta. Mas tudo isso não poderia ser presumido.
A sequência de Darf e GPS aponta para existência de pagamentos de tributos da Rock Star Marketing Ltda. por uma empresa denominada Legend Eng Associados Ltda., e para pagamento de tributos do Impugnante por essa mesma empresa denominada Legend.
A uma, onde é que a empresa autuada entraria nessa estória e qual com o Impugnante demonstrado por esses DARFs e GPS?
A duas, a constatação de que a empresa Legend pagou tributos em favor do Impugnante e da Rock Star Marketing Ltda., quando muito, serviria para vincular o Impugnante à Legend, e não à empresa autuada.
Por fim, a verificação de que alguns tributos das pessoas referidas acima pela empresa Legend nada tem a ver com a fraude imputada à pessoa jurídica, e muito menos com a suposta gestão com excesso de poderes dela pelo Impugnante.
Lista de documentos enviada ao contador 
Segundo a Fiscalização, a lista de documentos enviada ao contador, Sr. Adalberto Palhinha, revelaria que o Impugnante seria o responsável pelo termo de verificação fiscal.
Não se fala sobre quem enviou a lista, mas apenas que ela foi "enviada ao contador". Simples assim. Como se isso não fizesse diferença.
Além disso, como exaustivamente referido, a documentação enviada ao contador, não se sabe por quem, tem aparentemente Darf, guias da Previdência e do INSS com vencimento em 2012, ou seja, completamente fora do período autuado.
Segundo a Fiscalização, "os documentos abaixo demonstram mais uma vez o relacionamento existente" entre diversas pessoas jurídicas e o Impugnante, todavia, esqueceu-se a Fiscalização de justificar seu raciocínio.
Aparentemente, as empresas e o Impugnante seriam relacionados simplesmente por supostamente terem o mesmo contador. Este ponto merece uma pausa, pois se essa assertiva é verdadeira, todas as empresas do país que contratam contabilidade externa deverão, antes de fazê-lo, proceder a uma auditoria para saber quais são os demais clientes do contador a ser contratado.
Caso contrário, todas essas empresas poderão ser colocadas no mesmo "cesto" de eventuais fraudadores, ou, mesmo, terão de responder a autos de infração com os quais não têm qualquer relação. 
Recortes da Revista Veja 
A utilização, como "prova", de um recorte de revista é talvez a prova mais emblemática de um auto de infração sem conteúdo.
Como dito de início, se fosse mesmo verdade que existe uma fraude latente praticada pelo Impugnante, certamente não seria necessário colacionar nos autos um recorte de revista.
Não é possível que, mesmo se utilizando de provas emprestadas de um processo criminal (não concluído), resultante de uma operação com quebra de todos os sigilos possíveis e imagináveis de todos os suspeitos, a Fiscalização só conseguiu uma meia dúzia de recortes de correspondências bancárias, e-mails sobre assuntos triviais e algumas reportagens da Revista Veja.
Apenas por boa vontade, e não mais do que isso, o Impugnante analisa a seguir se (i) realmente as reportagens se referem ao que menciona a Fiscalização e (ii) se, por ela, demonstra-se qualquer relação do Impugnante com atos fraudulentos.
As datas das reportagens foram mencionadas pela própria Fiscalização no termo de verificação fiscal (2012 e 2013), o que leva o Impugnante a novamente mencionar que nada há em relação aos anos de 2009 e 2010.
Note-se, também, que o início do parágrafo dá a entender que a mídia em geral publicou reportagens sobre o tema, mas, na realidade, a única fonte da Fiscalização é revelada ao final - a Revista Veja.
No que se refere ao conteúdo das reportagens, afirma a Fiscalização que o Impugnante admite que as empresas são suas, todavia, nas referidas reportagens não há assertiva alguma nesse sentido. Diferente disso, em uma delas consta que o Impugnante "não quis dar entrevista".
Refuta-se, também, de toda a fonte utilizada como prova, pois a Revista Veja é o veículo de comunicação que já condenou à forca o ex-presidente Luis Ignácio Lula da Silva, a Presidente Dilma Roussef, metade do Congresso Nacional, boa parte dos Governadores e Prefeitos do país, e todo e qualquer cidadão que tenha alguma tendência que não seja a extrema direita.
Não se condena que a Revista exponha seu ponto de vista com a parcialidade que lhe é peculiar, pois isso faz parte do "jogo democrático", mas há um grande salto entre ler e compartilhar dessas idéias e utilizar essa pregação ideológica como prova em um processo administrativo fiscal.
Ao final, deve-se realizar o juízo que vem sendo exercido desde o início da presente defesa, com o intuito de verificar se a "prova" colacionada serve para demonstrar (i) interesse comum, (ii) ato de gestão e (ii) conduta com excesso de poderes.
O Impugnante deixa ao intérprete que tire suas próprias conclusões quanto ao conteúdo das reportagens, mas não é possível aduzir do texto algo que forneça ao Impugnante a condição de gestor da pessoa jurídica autuada. Se nem isso é possível, que se pode dizer, então, da demonstração do ato com excesso de poderes e do interesse comum?
Síntese sobre as "provas'' constantes do TVF
Os recortes trazidos pela Fiscalização que tinham o intuito de vincular o Impugnante à pessoa jurídica autuada não cumprem o seu papel.
Da maior parte das "provas" não se extrai nem mesmo um vínculo entre o Impugnante e a pessoa jurídica autuada. E daquelas "evidências" que, de alguma forma, atrelam o Impugnante a uma ou outra pessoa jurídica, nenhuma delas é capaz de comprovar um ato de gestão sequer praticado pelo Impugnante.
Por consequência, se não há demonstração de condutas do Impugnante junto à pessoa jurídica autuada, impossível que se verifique o interesse comum na fraude e a conduta com excesso de poderes ou contrária à lei.
Há, evidentemente, uma gradação das provas em que o degrau mais baixo seria a vinculação do Impugnante à pessoa jurídica autuada, o degrau do meio seria a demonstração de que ele é o efetivo gestor da empresa, e, por último, haveria o patamar referente a atos de gestão com interesse comum e com excesso de poderes ou contra a lei.
Evidente que a Fiscalização teria de alcançar esse último degrau para que pudesse responsabilizar pessoal e solidariamente o Impugnante pelos débitos lançados contra a pessoa jurídica autuada.
Contudo, o termo de verificação fiscal mal passa do primeiro degrau, pois a maior parte das provas sequer se refere ao Impugnante, e naquelas situações em que se verifica algum contato entre o Impugnante e a pessoa jurídica, não há sequer indícios de algum ato de gestão para os períodos autuados.
Diante disso, e constatando-se com toda certeza que o auto de infração é falho no que tange à produção de provas, não merece prosperar a responsabilização pessoal e solidária do Impugnante no presente caso.
? Ausência de fundamentação da responsabilidade solidária e pessoal.
O fisco no TVF simplesmente diz qual documento trará a seguir e afirma que esse documento comprovaria que a impugnante seria gestora da pessoa jurídica autuada.
Não se trata de fundamentação, mas de mera afirmação sem supedâneo algum. A Fiscalização afirma que há e-mails, e que estes provam algo, mas esquece-se de explicar como e por quê.
O fisco afirma que o suposto Grupo Rockstar, que já não foi provado, seria composto por diversas empresas controladas pelo Impugnante. Pronto! Magicamente se chegou a um grupo econômico controlado pelo Impugnante. Trata-se, efetivamente, de uma conclusão sem comprovação das premissas, um verdadeiro salto indutivo.
Prossegue-se com a transcrição do termo de verificação fiscal:
"Outras provas de que a empresa (...) é administrada pelo Impugnante, verdadeiro sócio administrador deste contribuinte, são os comprovantes de compra de passagens aéreas para o impugnante (...) Outro documento que comprova o vinculo do Impugnante com a empresa é a intermediação que este fez com a empresa de telefonia VIVO RIO, onde o contato da empresa era ADIR ASSAD, e foi usado o nome e o e-mail institucional da empresa."
Indaga-se: por que a emissão de passagens aéreas em favor de alguém. comprovaria que essa pessoa seria gestora de uma empresa? Segundo o termo de verificação fiscal, porque sim.
Indaga-se também: por que um suposto comprovante de intermediação comprovaria que alguém seria gestor de uma empresa? Segundo o termo de verificação fiscal, mais uma vez, porque sim.
Foi demonstrado acima que a Fiscalização não se deu ao trabalho de explicar como os recortes trazidos no termo de verificação fiscal seriam capazes de vincular o Impugnante à pessoa jurídica autuada, ou mesmo a qualquer outra referida no termo de verificação fiscal. Mas isso não é o mais grave.
Como dito de início, não bastaria que o termo de verificação fiscal demonstrasse que o Impugnante tem algum contato com as pessoas jurídicas em questão, mas, sim, que agiu em conluio, com interesse comum, como gestor, com excesso de poderes ou contra a lei. Essas acusações seriam o centro da discussão sobre a responsabilidade solidária.
Ocorre que o termo de verificação fiscal, talvez por ato falho, traz as provas e menciona apenas um suposto poder de gerência do Impugnante na pessoa jurídica, esquecendo-se de citar - sequer mencionou � o interesse comum, e qual seria o ato com excesso de poderes ou contra a lei praticado pelo Impugnante.
Poderia a Fiscalização afirmar que, ao final do termo de verificação fiscal, afirmou a existência de prática contrária à lei, todavia, note-se o que consta ao final do termo de verificação fiscal no que tange ao Impugnante:
"Prática de sonegação fiscal (por omissão de receitas em declaração de informações fiscais à RFB e escrituração de livros contábeis). Esta é uma prática que contraria a lei, e, conforme dispõem o artigo 124,1 e artigo 135, III, da Lei n° 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional), enseja responsabilização pessoal do agente.
Pelo excerto acima, somado à ausência de menção do interesse comum em todo o restante do termo de verificação fiscal, já se poderia afastar a possibilidade de responsabilização solidária do Impugnante.
Ora, o artigo 124, inciso I, do CTN, nada menciona sobre ato contra a lei, mas, sim, falar sobre interesse comum do agente.
Já no que tange à acusação de responsabilidade pessoal, a Fiscalização simplesmente repete a acusação feita contra a pessoa jurídica autuada, mas não explica qual teria sido o ato de gestão com excesso de poderes ou contra a lei que teria sido praticado pelo Impugnante. Nota-se, mais uma vez, um verdadeiro salto indutivo feito no termo de verificação fiscal.
Ante o exposto, resta demonstrado também que a Fiscalização deixou de vincular as "provas" do termo de verificação fiscal ao Impugnante. Pior que isso, sequer menciona o interesse comum no termo de verificação fiscal, bem como deixa de explicitar qual teria sido o ato de gestão com excesso de poderes ou contra a lei efetivamente praticado pelo Impugnante, e que tenha relação com os fatos geradores em comento.
? Inaplicabilidade da multa qualificada.
De acordo com a Fiscalização, "há evidência nos autos deste preciso de que a autuada ocultou a maior parte das suas receitas, furtando ao conhecimento do fisco a ocorrência do fato gerador do imposto" (destacamos).
Em outras palavras, a Fiscalização afirma que deveria ser aplicada no presente caso a multa qualificada uma vez que a pessoa jurídica autuada teria omitido suas receitas.
Ocorre que tal argumentação não pode ser mantida, haja vista o disposto na Súmula 14 do CARF, a qual atesta que "a simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só. não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo".
Analisando a referida súmula também é possível verificar-se que a multa qualificada somente é cabível quando a Fiscalização demonstrar adequadamente o seu elemento subjetivo, qual seja, o dolo específico.
Segundo a doutrina, e, em especial, a jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, deve-se entender por dolo a vontade ou intenção do agente de praticar o ato previsto como crime; a plena consciência de que o ato praticado irá ocasionar o resultado delituoso. Compreende o dolo, portanto, dois elementos: um elemento cognitivo (conhecimento do fato que constitui a ação típica - sonegação, no caso) e outro volitivo (vontade de realizá-la).
No caso em tela, em momento algum foi demonstrado dolo específico por parte do Impugnante. Na realidade, como acima referido, a Fiscalização alegou apenas que "há evidência nos autos deste processo de que a autuada ocultou a maior parte das suas receitas". Ora, como se vê, o Fisco afirma que a empresa autuada teria agido com o intuito de ocultar suas receitas, mas em momento algum aduz que tal conduta foi tomada pelo Impugnante.
Percebe-se, assim, que é de rigor o afastamento da multa majorada de 150% no caso em tela, devendo a multa de ofício, no caso de manutenção do crédito tributário, ser reduzida a 75%.
? Inaplicabilidade da multa agravada.
Segundo o Fisco, a referida multa seria devida uma vez que a empresa autuada não teria apresentado informações solicitadas durante o trâmite da fiscalização.
Ocorre que tal imputação de falta de prestação de informações não pode transcender a pessoa jurídica autuada. Isso porque as intimações supostamente não respondidas foram encaminhadas somente à pessoa jurídica autuada.
Como se verifica da simples leitura do termo de verificação fiscal, as intimações em questão não foram enviadas ao Impugnante, mas tão somente ao contribuinte (pessoa jurídica autuada).
É evidente que eventual falta de resposta às intimações em questão não pode ser imputada ao Impugnante, haja vista que este não recebeu qualquer notificação para que prestasse as informações requeridas pelo Fisco.
? Diante de todo o acima exposto, é a presente para requerer a exclusão do Impugnante do rol dos responsáveis solidários pelo débito em testilha.
? Protesta-se pela juntada de novos documentos, em especial aqueles comprobatórios das razões pelas quais não seria cabível a exigência em questão, além da produção de quaisquer provas adicionais que se façam necessárias ao bom deslinde do feito.
? Por fim, requer que as intimações relativas ao presente processo administrativo sejam endereçadas ao Impugnante na Rua Armando Petrella, 431, torre 8, unidade 9, Jardim Panorama, São Paulo/SP.
Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho, Soiany Coelho e Four�s Empreendimentos Imobiliários Ltda. ingressaram com a impugnação de fls. 1014 a 1061, na qual alegam:
? Nulidade do auto de infração, por erro na identificação do sujeito passivo.
De acordo com o § 5º do art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, o contribuinte dos tributos exigidos com fundamento na constatação de depósitos bancários sem origem comprovada é o "efetivo titular da conta de depósitos", ou seja, o suposto interponente. Este, por conseguinte, não é responsável tributário, mas o próprio contribuinte, sujeito passivo principal da obrigação tributária.
Segundo o art. 42 da Lei nº 9.430/1996, é necessário saber, com exatidão, se o contribuinte (o "efetivo titular da conta de depósito ou de investimento", no caso de alegada interposição de pessoa) é pessoa jurídica ou pessoa física. Isto, pois, como bem assinala o § 4o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, "tratando-se de pessoa física, os rendimentos omitidos serão tributados no mês em que considerados recebidos, com base na tabela progressiva vigente à época em que tenha sido efetuado o crédito pela instituição financeira".
Deve ser feita intimação para o titular da conta de depósito demonstrar a origem dos montantes depositados.
Segundo a autoridade fiscal, o contribuinte (aquele que fato gerador da suposta omissão de receitas) é a pessoa jurídica Rock Star. Tanto assim que o IRPJ e a CSLL foram calculados com base no lucro arbitrado, sob a alegação que a pessoa jurídica não teria apresentado os livros contábeis nem apresentado declarações fiscais referentes ao período autuado.
Apesar de tudo isso, a tese condutora do auto de infração é a de que a pessoa jurídica - bem como as Impugnantes, arroladas como responsáveis tributárias - teriam servido de interpostas pessoas.
Fala-se, a torto e à direita, de "empresas de fachada", "laranjas", "testas de ferro", dentre outras expressões com carga retórica pejorativa.
De um lado afirma-se que: a impugnante seria a titular dos montantes depositados, e, por conseguinte, a contribuinte dos tributos devidos sobre as receitas supostamente omitidas (tributos, repita-se, calculados sobre bases de cálculo e mediante a aplicação de alíquotas às quais se sujeitam as pessoas jurídicas);
De outro lado: 
a) a Rock Star seria "empresa de fachada" de Adir Assad;
b)a Rock Star, embora fosse "empresa de fachada", seria ela própria a interponente, utilizado os seus sócios (de direito) como "laranjas" para ocultar os seus "sócios de fato",
c) os sócios (de direito) da Rock Star seriam "laranjas" de Sônia, Sibely, Soiany e Adir Assad;
d) os sócios (de direito) da Rock Star seriam "laranjas" de Adir Assad; e
e) Sônia e Sibely e Soiany, inicialmente tidas como interponentes, seriam também "laranjas" de Adir Assad.
O que a autoridade fiscal defende é que a "empresa de fachada" teria sido utilizada por terceiros (embora ela também diga que ela teria se valido de "laranjas") para a movimentação de recursos financeiros.
Em um caso tal - no qual a autoridade fiscal dá sinais de acreditar, piamente, ter comprovado as suas alegações - não se justifica, em absoluto, a desconsideração do § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.
Ora, se os valores dos depósitos bancários pertencem, em última análise, somente a Adir Assad - ou ainda que pertencessem a este e a Sônia, Sibely e Soiany, o que excluiria a possibilidade de as últimas serem "laranjas" do primeiro -, não podem pertencer, por imperativo da lógica, à pessoa jurídica. Seria, sob tais circunstâncias, imperiosa a aplicação do § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, por força do qual os interponentes da pessoa jurídica deveriam reputar-se contribuintes, não responsáveis tributários.
O equívoco da autoridade fiscal é injustificável. É longa e fatigante a tentativa de caracterizar a pessoa jurídica como "empresa de fachada", ou seja, sociedade desprovida de substância econômica que nada mais faz que assumir a titularidade "formal" de dinheiro pertencente a terceiros. Por isso mesmo, não é compreensível a decisão de simplesmente ignorar-se o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.
Curiosamente, a autoridade fiscal colaciona acórdãos da jurisprudência administrativa que tratam da aplicação da presunção de omissão de receitas, lastreada em depósitos bancários, em casos envolvendo a interposição de pessoas. Casos em que, como não poderia deixar de ser, foi aplicado o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Por qual motivo, então, seria admissível a desconsideração de tal comando normativo no caso vertente?
O deslize que se acaba de denunciar implica a nulidade do auto de infração em razão do erro na identificação do sujeito passivo. 
? Nulidade por falta de intimação do(s) titular(es) da conta de depósito.
A autoridade fiscal não poupou esforços para buscar demonstrar que a Rock Star seria uma "empresa de fachada" de Adir Assad e/ou das pessoas físicas (ninguém sabe ao certo), mas, ao mesmo tempo, deu-se por satisfeita com a intimação das administradoras "de direito" desta ("laranjas", dentre outros) para a apresentação de provas sobre a origem dos montantes depositados, em atendimento ao que exige o caput do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Contudo, embora tenha adotado esta linha de acusação, a autoridade fiscal jamais intimou o Sr. Adir Assad, por exemplo, para, especificamente, demonstrar ou comprovar a origem dos montantes depositados em conta bancária mantida pela "empresa de fachada", e cuja titularidade lhe estava sendo imputada, diante da suspeita de ter ocorrido interposição fraudulenta.
? Nulidade por erro na identificação da base de cálculo e do aspecto temporal do fato gerador.
A autoridade fiscal escreveu páginas e páginas sobre a tal "empresa de fachada", sobre o esquema de interposição fraudulenta supostamente adotado pelos seus "sócios de direito", ou apenas por Adir Assad (as afirmações são contraditórias quanto a este particular), e, mesmo assim, calculou o IRPJ e a CSLL com base no lucro arbitrado da "empresa fantasma" (termo utilizado em um dos documentos da investigação aludida pela autoridade fiscal).
Não é possível saber muito bem a quem o dinheiro pertenceria, segundo a autoridade fiscal: às vezes ela diz que seria de Adir Assad, outras vezes ela assevera que seria de titularidade de Adir Assad, Sônia, Sibely e Soiany; mas, em outra passagem, Sônia, Sibely e Soiany são descritas como "laranjas" de Adir Assad. Enfim, a confusão é generalizada, mas uma coisa fica clara no auto de infração: a autoridade fiscal não admite que os valores depositados na conta da "empresa de fachada" seriam, efetivamente, de sua titularidade.
Em tal cenário, algo pode ser dito com certeza: a eleição do lucro arbitrado com base de cálculo do auto de infração é absolutamente ilegal, por contrariar gritantemente o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.
A falha do auto de infração atinente à correta identificação do sujeito passivo, em consonância com o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, também infirma a determinação do aspecto temporal do fato gerador realizada no trabalho fiscal. Como já foi dito, o auto de infração impõe exigências a título de IRPJ/CSLL calculadas com base no lucro arbitrado. A incidência do IRPJ/CSLL sujeito ao lucro arbitrado, como se sabe, tem aspecto temporal trimestral. Tal aspecto temporal, porém, é completamente diferente daquele que haveria de ser levado em consideração acaso fosse aplicado o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96: o imposto de renda seria calculado, neste caso, em periodicidade anual (considerando-se os valores depositados auferidos e tributáveis na data do depósito, consoante dispõe o § 4o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96). Pelo exposto, vê-se que o § 5o do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 acarreta erro quanto à identificação do aspecto temporal do fato gerador.
? Nulidade por erro na identificação da alíquota.
As alíquotas do IRPJ aplicadas pela autoridade fiscal (15% mais o adicional de 10%) somente seriam corretas se a "empresa de fachada" pudesse ser considerada "efetiva titular" dos depósitos bancários autuados. Tal premissa, porém, é negada à exaustão pela autoridade fiscal. Assim sendo, dever-se-ia, se fosse o caso, ter aplicado as alíquotas adequadas aos "efetivos titulares" � repetindo-se, aqui, a problemática acerca da precisa identificação do(s) suposto(s) interponentes, derivada da contraditória linha de argumentação desenvolvida no auto de infração.
? Nulidade por erro na identificação da matéria tributável e do fato gerador.
A Incorreta identificação do sujeito passivo (contribuinte) - atestada a partir das próprias premissas do auto de infração, como visto acima - fez a autoridade fiscal cobrar tributos errados -todos eles -, incorrendo, assim, em grave erro relativo à identificação matéria tributável.
Omissão de receitas é matéria tributável errada, uma vez que não seria possível nomear qualquer "efetivo titular" do dinheiro movimentado pela "empresa de fachada" que fosse pessoa jurídica; poder-se-ia, no máximo, cogitar de "omissão de rendimentos", mas a autoridade fiscal não se deu conta disso. Não há como se falar, diante dos próprios fundamentos do auto de infração, em "renda da pessoa jurídica" ou "receitas da pessoa jurídica".
? Nulidade por vício de motivação (notas fiscais emitidas pela �empresa de fachada�).
Se a empresa é tida como "fantasma", desprovida de substância econômica própria (e isto é defendido de maneira recorrente pela autoridade fiscal, sobretudo para a defesa da caracterização do alegado evidente intuito de fraude), ela não deveria ser considerada como sujeito tributário autônomo para fins de atribuição da titularidade de valores tributáveis.
Em vista disso, ainda que se pudesse ter como tributáveis os montantes indicados em notas fiscais "formalmente" emitidas pela "empresa de fachada", tais valores deveriam (fosse o caso) ser tributados como rendimentos dos sujeitos interpostos, não da própria empresa de fachada.
? Nulidade por inconsistência lógica do auto de infração.
As contradições a seguir relacionadas maculam a motivação da autuação:
1) "empresa de fachada": a pessoa jurídica nomeada como contribuinte é, ao mesmo tempo, "empresa de fachada" e dona do dinheiro que por sua conta bancária circulou; como seria possível ser "empresa fantasma" e "efetiva titular" da conta de depósitos ao mesmo tempo? Além disso, afirma-se que ela teria utilizado "laranjas" para mascarar a identidade de seus "sócios de fato"; como se isto fosse possível (aqui valeria, à autoridade fiscal, uma revisão das noções fundamentais do direito societário), e como se não fosse insólita a afirmação de que uma "empresa fantasma" pudesse ela própria estar por detrás de outras "fantasmas";
2) Adir Assad: é apontado como o único interponente (o mentor de todo o suposto esquema de sonegação), mas, ao mesmo tempo, é tido como apenas um dos "sócios de direito" da "empresa de fachada";
3) Sônia, Sibely e Soiany: são tidas como interponentes dos "sócios de direito", mas, concomitantemente, são descritas como "laranjas" de Adir Assad; como poderia um "laranja" usar outros "laranjas"?
Mas as contradições do Auto de Infração não param por aí. Quando tenta, com notável esforço, atribuir "responsabilidade" -a quem, se fosse o caso, deveria ser contribuinte, na realidade - a autoridade fiscal invoca, indistintamente, as hipóteses do artigo 124 e 135 do CTN. Não se dá conta, porém, do fato de que o artigo 124 disciplina a obrigação solidária, e o artigo 135 trata da responsabilidade pessoal.
A motivação do auto de infração (requisito material, à luz do artigo 142 do CTN e do artigo 50 da Lei n° 9.784/99) não se pode dizer ausente, mas é sem dúvida, imprestável. Daí a nulidade material do lançamento ora combatido.
? Ausência de responsabilidade solidária ou pessoal das pessoas físicas e da empresa Four�s.
Inaplicabilidade do art. 124, I, do CTN:
Conforme leciona Paulo de Barros Carvalho, o interesse comum não se verifica pela condição de proximidade das partes do fato gerador, mas, sim, da condição de estarem as partes no mesmo pólo da relação jurídica. 
O "interesse comum" sempre será o "interesse jurídico", e este, por consequência, a existência de direitos e deveres iguais entre as partes solidárias. Repise-se: direito iguais.
Assim, afasta-se a solidariedade quando o interesse do agente for meramente econômico, no sentido de receber, de alguma forma, e sem ter colaborado para tanto, vencimentos ou dividendos oriundos, no todo ou em parte, de uma ação fraudulenta.
E ainda, exige-se das partes solidariamente obrigadas que tenham agido em conjunto com o devedor principal naquele ato que deu ensejo ao lançamento - essa leitura é a que se coaduna com o afastamento da solidariedade de diretores, gerentes etc. quando em seu exercício regular da função ou quando obedecendo ordem expressa (CTN, art. 137, inciso I, segunda parte).
Por fim, foi estabelecido recentemente que a solidariedade somente se confirma quando a fiscalização trouxer provas de que houve confusão patrimonial entre responsável e empresa contribuinte, pois esse seria o elemento caracterizador máximo do interesse comum.
Depois de demonstrados os requisitos para a consideração da responsabilidade solidária nos termos do artigo 124, inciso I, do CTN, a contribuinte passou a esclarecer individualmente a carência desses pressupostos para a responsabilização de Sônia, Sandra e da empresa Four�s.
Sra._ Sônia
A autoridade Fiscal afirma que a Sra. Sônia é responsável solidária pelo débito em discussão porque (i) tem procuração pára a prática de atos de administração da Rock Star, (ii) assinou cheques pela empresa e (iii) é sócia de outras empresas do grupo. E é só.
A questão é que nenhuma dessas demonstrações leva ao "interesse comum" exigido no artigo 124, inciso I, do CTN, pois, como amplamente mencionado, não se trata de interesse genérico, mas, sim, interesse específico na prática dos atos que levaram ao fato gerador em comento.
Não há qualquer indício de confusão patrimonial entre a Sra. Sônia e a Rockstar ou o Sr. Adir Assad.
Por fim, também não foi demonstrado qualquer benefício que a Sra. Sônia teria recebido oriundo da fraude imputada à Rockstar, o que serve a corroborar o quanto exposto até o momento no sentido de que, se houve fraude, ela passou longe da Impugnante.
Sras. Sibely e Soiany:
As alegações são de que (i) não teriam patrimônio suficiente para adentrar à sociedade, (ii) recebem pró-labore da empresa Rockstar, (ii¡) constam da lista do plano de saúde pago pela empresa e (iv) já tiveram passagens aéreas compradas pela Rockstar em seu nome.
Tais "provas" trazidas pelo TVF configuram, ao contrário de sua intenção, que as Sras. Sibely e Soiany poderiam não deter tanta influência na sociedade quanto deveriam como sócias, mas jamais poderiam torná-las solidárias em relação a qualquer ato fraudulento perpetrado pela Rockstar ou pelo suposto sócio de fato.
Para encerrar, deve-se dizer que, também em relação às Sras. Sibely e Soiany, naufragou a acusação fiscal em demonstrar que elas teriam se beneficiado de qualquer valor oriundo do pretenso esquema engendrado, pois não há uma prova, um saque, uma transferência sequer que a empresa Rockstar tenha feito em nome da Impugnantes que representem um indício de sua participação na falcatrua imaginada pela D. Autoridade Fiscal.
Pessoa Jurídica - Four's
As acusações contra a empresa Four's são (i) ter sido constituída em endereço coincidente com a da empresa Rockstar - menos de dois anos depois, mudou-se para a Vila Guarani, também na cidade de São Paulo, (ii) ter recebido todo o patrimônio da Sra. Sônia, (iii) suas quotas foram doadas pelas Sras. Sônia e Sibely para a filha da Sra. Sibely e para a sua irmã, (iv) as sócias de direito são diferentes das sócias de fato - que seriam a Sra. Sônia e a Sra. Sibely, (iv) esses expedientes teriam o intuito de blindar o patrimônio das pessoas físicas contra a fiscalização da Receita Federal do Brasil.
Em primeiro lugar, o fato de a empresa ter sido constituída no mesmo endereço da Rockstar não denota qualquer espécie de fraude, pois nos casos de holdings patrimoniais familiares, é bastante comum que a empresa não seja "operacional", que se estabeleça em endereços de utilização mútua da família - inclusive no local de trabalho de alguns dos membros -, e que seus bens sirvam como passo inicial para a realização de outros negócios. Além disso, a empresa logo mudou de endereço.
Em segundo lugar, o fato de a Sra. Sônia ter doado o seu patrimônio para a Four's não caracteriza a ligação entre esta e a Rockstar. Como dito acima, a constituição de empresas por famílias que administrarão seu patrimônio em conjunto é muito comum e representa uma redução de diversos custos.
Para que se pudesse mencionar o vínculo entre a Four's e a Rockstar, deveria a D. Autoridade Fiscal ter comprovado (i) que o resultado da suposta fraude teria gerado ganho à Sra. Sônia (algo que até agora não fez) e, (ii) posteriormente, que o patrimônio da Sra. Sônia transferido à Four's decorre, todo ele, de pagamentos fraudulentos recebidos pela Sra. Sônia da Rockstar.
Em terceiro lugar, a doação de quotas entre familiares é extremamente comum. Em quarto lugar, a administração da empresa cujas quotas foram doadas aos filhos do antigo sócio geralmente resta ao doador, pois as holdings familiares são constituídas pelos mais diversos motivos, tais como adiantamento de herança, economia nos custos de administração etc., e faz sentido que o sócio constituidor, ainda que não conste formalmente da sociedade, permaneça com influência sobre seus familiares.
Por fim, em quinto lugar, não procede a acusação de que a Four's foi engendrada para blindagem patrimonial das pessoas físicas, pois ela foi constituída em 2008, e a última operação com bens é datada de 24/02/2012.
Ora, constatando-se que a presente fiscalização se iniciou em 02/10/2012, a Four's somente poderia ter sido concebida para blindagem patrimonial se algum dos seus sócios tivesse a virtude de prever o futuro.
Enfim, não se pode admitir que uma série de ilações e constatações banais justifiquem a conclusão positiva acerca da caracterização da solidariedade de terceiro que não tem qualquer vínculo com a pessoa jurídica autuada ou mesmo com o Sr. Adir Assad.
? Inaplicabilidade do art. 135, III, do CTN:
No tocante à responsabilização das pessoas físicas, a D. Autoridade Fiscal, de forma completamente contraditória com o quanto afirmado no TVF, fundamentou legalmente o seu entendimento também no artigo 135, inciso III, do CTN. 
As acusações de obrigação solidária e de responsabilidade pessoal são incompatíveis entre si, e ensejam o cancelamento do lançamento no caso de ter havido erro na identificação do sujeito passivo principal.
Mas mesmo na remota hipótese de se aceitar que a responsabilidade pessoal e a solidariedade podem subsistir, o auto de infração não poderia ser mantido. Isso porque os trechos do auto de infração em que há responsabilização solidária e pessoal são os mesmos, isto é, a estória desenvolvida pela D. Autoridade Fiscal chega a essas duas conclusões, sem que tenha sido realizada qualquer delimitação de quais condutas levaram à responsabilização pessoal e quais levaram à responsabilização solidária.
Não tendo sido segregadas as condutas em questão, e as respectivas responsabilizações, deve ser cancelado o auto de infração no que se refere à solidariedade e à responsabilidade pessoal das Impugnantes.
Evidente que a conduta com excesso de poderes ou fraude à lei que teria de ter sido demonstrada pela D. Autoridade Fiscal deve estar intimamente relacionada ao fato gerador, ou seja, deveria constar do TVF a prova de ações das Pessoas Físicas que tivessem relação com a ausência de declaração de notas fiscais ou com os depósitos recebidos supostamente como omissão de receitas.
Nessa esteira, deve-se verificar que as Pessoas Físicas (Sras. Sônia, Sibely e Soiany) foram apontadas como interpostas pessoas pela D. Autoridade Fiscal, o que, apenas por isso, seria suficiente à demonstração de que não poderiam responder pessoalmente pelos tributos lançados neste caso.
Além disso, as poucas "provas" trazidas pela D. Autoridade Fiscal se referem a atos de gestão absolutamente comuns por parte de um sócio de uma empresa, tais como (i) assinatura de cheques em valor compatível com a atividade, (ii) compra de passagens aéreas, (iii) recebimento de benefícios como plano de saúde e até mesmo pró-labore, enfim, uma série de imputações que não detêm mínima relação com a acusação de fraude.
Nota-se claramente que a prova da conduta dolosa jamais existiu, e muito menos de algum ato de gestão que tenha resultado na obrigação tributária em comento.
Diante disso, a única alternativa restante neste caso é o afastamento da responsabilidade pessoal das Pessoas Físicas, a exemplo da solidariedade.
? Ainda que fosse mantida a solidariedade das Impugnantes, o que se admite por cautela, apenas, deve-se mencionar que elas não podem arcar com as penalidades aplicadas, muito menos com as quantias referentes ao agravamento e à qualificação por embaraço.
Deve-se recordar que o artigo 124, inciso I, do CTN, diz respeito somente à responsabilidade pela obrigação principal, vale dizer, pelo tributo, mas nunca poderia autorizar a responsabilização solidária das Impugnantes pela multa, que segue uma lógica própria estabelecida pelo artigo 5o, inciso XLV da Constituição Federal, que determina que as multas punitivas, na qualidade de penalidades, não podem atingir pessoa diversa daquela que cometeu a infração e foi por tal ato condenada, de maneira que nenhuma multa poderia ser objeto de responsabilização solidária das Impugnantes.
Em consonância com o dispositivo constitucional, verdadeiro princípio expresso, o artigo 137 do CTN também regula a matéria, esclarecendo que a responsabilidade pelas infrações é pessoal do agente que as comete. 
Da análise desse dispositivo, pode-se concluir que, embora a responsabilidade pela obrigação principal possa comportar a solidariedade, a responsabilidade pelas penalidades decorrentes de infrações será apenas do agente que as praticar quando as infrações em questão constituam crime, ou ainda quando dependam de dolo específico.
Rememore-se, neste ponto, que o TVF traz inscrito um suposto esquema fraudulento de omissão de receitas, o que o enquadra tanto no inciso I como no inciso II, do artigo 137 do CTN.
Considerando-se, ainda, que o próprio TVF é contraditório ao definir quem seria o pretenso agente (as qualificações de interponente e "laranja" são caóticamente atribuídas às pessoas ali citadas, inclusive à própria empresa), evidente que existe uma dificuldade para a aplicação (correta) da norma inserta no artigo 137.
? Ainda que seja mantida a responsabilidade pela penalidade aplicada, as impugnantes não podem responder pelo agravamento.
A multa exigida, ainda que se tratasse daquela de 75%, jamais poderia ultrapassar a figura do agente. 
No presente caso, a multa de ofício foi qualificada nos termos dos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64, que descrevem condutas tipificadas como crimes tributários (Lei nº 8.137/90), de maneira que, em conformidade com o inciso I do art. 137 do CTN, a penalidade gerada por qualquer dessas infrações não poderia passar da pessoa do agente que a cometeu e, portanto, não poderia ser objeto de responsabilização solidária das impugnantes.
De qualquer maneira, ainda que essas condutas não estivessem tipificadas como crimes, é essencial notar que, ainda assim, elas não permitiriam a responsabilização das Impugnantes, pois também dependem do dolo específico de que trata o inciso II, do artigo 137 do CTN. Extrai-se da leitura sistemática dos dispositivos acima transcritos que:
(i) somente se aplica a multa de oficio agravada quando presente uma das hipóteses de que tratam os artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64; e
(ii) as hipóteses de que tratam os artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64 requerem, para sua caracterização, a comprovação cabal do dolo específico.
Dessa maneira, tendo em vista que a qualificação da multa depende do dolo específico do agente, bem como que tal dolo não foi demonstrado com relação às Impugnantes, ao menos a penalidade agravada deve ser afastada, com base no artigo 137, incisos I e II, do CTN.
? Impossibilidade de qualificação da multa por embaraço, mesmo contra a Rockstar.
No presente caso, a D. Autoridade Fiscal alega que não foram atendidas as notificações para entrega de documentos exigidos e, por conta disso, utilizou-se de (i) arbitramento e (ii) presunção de omissão de receitas.
Ocorre que quando a ausência de entrega de documentos já acarretar, por si, uma penalização ao contribuinte, não poderá haver bis in idem com o agravamento por embaraço.
De acordo com a jurisprudência do Carf, toda vez que a inércia do contribuinte tiver alguma consequência agravante prevista na legislação, seja ela o arbitramento ou a presunção de omissão de receitas, a multa não poderá ser agravada por embaraço, pois a conduta não gera prejuízo ao Fisco.
Por essa razão, requer-se a redução da multa aplicada no que tange ao percentual equivalente ao embaraço (art. 44, §2°, da Lei nº 9.430/96).
? Impossibilidade de as impugnantes serem responsabilizadas pela qualificação da multa por embaraço.
Observando-se o § 2o do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, conclui-se que o embaraço à fiscalização também depende do dolo especifico de que trata o inciso II, do artigo 137, do CTN. 
Por conta da necessidade de dolo específico prevista nos dispositivos citados, deve-se dizer que a referida multa qualificada por embaraço é inoponível às Impugnantes por três razões.
A primeira delas é consequência da própria narrativa do TVF, pois, se é verdade que as Impugnantes não são administradoras de fato da Rockstar, não poderiam embaraçar a fiscalização.
A segunda razão para que tal agravamento não seja oponível às Impugnantes é que, quando do início da fiscalização em 10/2012, nenhuma das Impugnantes constava como sócia da Rockstar.
Por fim, e principalmente, a terceira razão para que a multa qualificada não seja oponível as Impugnantes é o fato de que elas jamais receberam qualquer notificação para apresentação de documentos referentes à fiscalização da Rockstar, o que demonstra a completa impossibilidade de não terem atendido a um chamado do Fisco, pois tal chamado não foi feito.
Ante o exposto, ainda que se pudesse manter a qualificação da multa pelo não atendimento de intimação do Fisco, tal penalidade não poderia ser imputada às Impugnantes.
? Diante do exposto, as impugnantes requerem seja declarada a nulidade material da presente autuação. Caso assim não entenda, seja reconhecida a decadência; excluída a responsabilização das pessoas arroladas como responsáveis solidárias e, subsidiariamente, a exclusão das multas aplicadas.
Requerem, outrossim, que todas as intimações e notificações a serem feitas, relativamente às decisões proferidas neste processo sejam encaminhadas aos seus procuradores, todos com escritório na Capital do Estado de São Paulo, na Avenida Angélica, n° 2.163, conjunto 61, em atenção a RAFAEL PINHEIRO LUCAS RISTOW, bem como sejam enviadas cópias à Impugnante, no endereço constante dos autos.
? Protestaram por todos os meios de prova em Direito admitidas, notadamente pela juntada de novos documentos.
Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda. ingressou com a impugnação de fls. 1077 a 1091, na qual alega:
? A indevida inclusão como responsável tributária, de forma vertical e indireta foi equivocadamente baseada por presunção de que o pai das sócias da Impugnante, Sr. Adir Assad, houvera supostamente exercido cargo de gerência em uma das empresas fiscalizadas, e que teria constituído a sociedade Impugnante para blindar seu patrimônio, o que de plano já é um erro, posto que a constituição da empresa Santa Sônia se deu há quase 30 (TRINTA) anos (Doc. 01), e seus bens constituídos antes mesmo da ação fiscal, o que foi confessado pelo próprio relatório fiscal.
Outra razão apontada foi a frágil informação trazida nos autos processo constante do relatório contábil de outra pessoa jurídica, a Rock Star Produções, do pagamento de uma conta de telefone no valor de R$309,39, o que resultaria a sujeição passivo do auto.
Ora, o pagamento de uma conta telefônica, ressalta-se de outro contribuinte narrado na ação fiscal caracteriza-se como uma reles e pontual relação econômica que em nada se vincula ao uma relação jurídica que possa configurar responsabilização pelo pagamento de tributos para os quais de forma alguma tenha concorrido.
A sociedade Impugnante não participou fática ou juridicamente do fato gerador constante do auto, requisito básico e essencial para caracterizar sua responsabilização tributária.
Com efeito, a Impugnante não prestou qualquer serviço, venda mercantil, ou beneficiou-se de qualquer espécie das operações narradas pelo auto de infração, o que torna incompatível com sua inclusão no auto combatido.
Não bastasse isto a Impugnante não se beneficiou de ativo em seu patrimônio, posto ter sido este constituído anteriormente com origem completamente distinta e dissociada das atividades da contribuinte autuada.
Logo, o que constou do histórico lavrado pelo auto de infração não tem o condão em caracterizar qualquer espécie de vínculo ou interesse entre a impugnante e a contribuinte autuada do auto, posto que responsabilidade não se presume simplesmente, tornando inexistente e insubsistente a justificativa trazida para ensejar a sujeição passiva tributária combatida.
? Inexistência de relação jurídica tributária da impugnante com o fato gerador objeto da ação fiscal.
A empresa Santa Sônia, ora impugnante, constituída há quase 30 ANOS, teve sua existência e constituição oriunda de patrimônio anterior constituído, sendo totalmente independente de relação comercial com a empresa fiscalizada.
Não há razão, portanto, que justifique a responsabilidade tributária no auto de infração combatido à sociedade impugnante, o fato isolado de o pai das sócias da Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda ter sido funcionário ou exercido suposta gerência sobre uma das empresas fiscalizadas não apresenta base legal para extensão vertical indireta da sujeição passiva do auto ora impugnado.
Portanto, inexiste qualquer vínculo ou relação capaz de subsumir a sujeição passiva indevidamente imposta, haja vista que a lavratura do auto se dá sobre débitos constituídos por fatos geradores totalmente dissociados das atividades e patrimônio das empresas fiscalizadas.
? Insubsistência e ausência de razoabilidade na inclusão da impugnante na condição de sujeito passivo.
A indevida inclusão no pólo passivo do débito resultou na constrição de bens da sociedade, bens estes adquiridos pelos frutos dos sócios e da sociedade Impugnante, isto anterior a própria constituição o que demonstra a desproporcionalidade e arbitrariedade do ação fiscal.
Ressalta-se, que a Impugnante é administrada de fato e de direito unicamente por suas sócias, inexistindo qualquer nexo, vínculo ou relação negocial com as empresas referidas, devendo ser excluída e cancelada a condição de sujeito passivo no auto em questão.
O equivocado argumento de que haveria usufruto na doação das cotas pelos pais é inexistente, posto que o próprio instrumento contratual anexo (Doc. 01) comprova a inexistência da condição de usufruto narrado no Termo Fiscal.
Pode-se extrair do próprio Termo de Vistoria Fiscal: "Em 20/04/2010 foi alterado o objeto social da sociedade para "incorporação de empreendimentos imobiliários e construções de edifícios". Em 01.08.2012 aconteceu a última alteração cadastral retirando-se da sociedade o Sr. ADIR ASSAD e sua esposa SÔNIA REGINA ASSAD e sendo admitidas como sócias administradoras as filhas do casal Nicole Ferreira Assad - CPF 408.981.968-76 E Natalie Ferreira Assad - CPF 371.171.478-14. importante frisar, que a grande maioria dos bens do casal Adir Assad e Sônia Regina Assad encontra-se registrado nesta empresa, e todos eles, a exceção de um automóvel BMW, foram adquiridos antes desta última alteração cadastral.
Os fatos narrados no relatório fiscal não guardam relação com a empresa Impugnante cujo objeto é patrimonial e sua atividade voltada única e exclusivamente para a administração de seus próprios bens.
A extensão da solidariedade em face da empresa Impugnante é medida demasiada exacerbada e ilegal, pois realizada por presunção não cabente ao caso, posto que a Impugnante trata-se de pessoa jurídica autônoma, com atividade patrimonial independente, com origem que não guarda qualquer relação jurídica direta ou indireta com as demais empresas fiscalizadas ou seus administradores, nem tampouco qualquer responsabilidade por atos praticados por terceiros a caracterizar solidariedade ou subsidiariedade no cumprimento de obrigações.
? Ilegitimidade Passiva da impugnante ao presente processo administrativo- inocorrência de hipótese de responsabilidade solidária.
Conforme já explanado, a sujeição passiva da sociedade Impugnante em relação ao suposto crédito tributário lavrado com base no inciso I, do artigo 124 do Código Tributário Nacional, não se aplica, posto que nunca houve o compartilhamento ou benefício de qualquer espécie da empresa objeto da fiscalização para aquisição dos bens imóveis da empresa Impugnante.
Não se aplica, contudo o disposto legal acima referido, pois os bens imóveis de propriedade da Impugnante foram adquiridos e pagos antes da ocorrência do fato gerador, e antes da ação fiscal, conforme relação anexa, (Doc. 03), além de inexistir vínculo entre as empresas e a Impugnante, não podendo se falar em "interesse comum".
Para que se configure o interesse comum é necessária de presença de condições que não se encontram presentes no caso em tela, a primeira delas seria a participação da Impugnante no mesmo grupo econômico das demais empresas com relações jurídicas comuns, interesse jurídico comum, benefícios de qualquer ordem e coligados de forma habitual entre si, a outra seria a prática de conluio ou fraude, ambas munidas de dolo, o que também não se evidencia por inexistir qualquer nexo patrimonial ou negocial entre as empresas.
Com efeito, o relatório fiscal traz como fundamento para caracterização da sujeição passiva o pagamento de uma conta telefônica, ou fatos e matérias jornalísticas falaciosas que nada se relacionam com o real histórico da Impugnante.
A comprovação do vínculo ou da solidariedade, sobretudo em sede de direito tributário não se presume, mas depende efetiva comprovação da coordenação dos entes empresariais, o que não ocorreu no caso em tela.
? Inexistência de relação jurídica entre a impugnante e a contribuinte autuada.
Por outro lado, tem-se que a origem lícita do patrimônio da empresa Impugnante é inquestionável, cujo a sociedade foi constituída com função meramente patrimonial, inexistindo qualquer elemento subjetivo que possa configurar a prática de ato ilícito doloso que faça incidir o dispositivo de solidariedade e interesse comum.
A condição de sujeito passivo da obrigação principal, não na qualidade de contribuinte, mas de terceiro responsável não se configura no caso, pois a obrigação imposta não decorre expressamente de um dispositivo de lei, bem como não demonstrado e não produzido prova necessária a sua condição, e para caracterização do elemento solidariedade há de ser demonstrada a concorrência para se sujeitar a dívida.
? Ilegalidade das provas colhidas � inexistência de intimação no processo administrativo.
A ação fiscal se baseou em documentos e informações colhidas por meios ilegítimos, da qual não teve ciência a Impugnante, bem como todo o processo administrativo afrontou os princípios constitucionais consignados no disposto artigo 5º Inciso LV da CF.
Conclui-se portanto, que a inclusão da impugnante é desprovida de fundamentação e legalidade, e deve ser excluída do pólo passivo do auto ora combatido.
? A Jurisprudência é pacífica no sentido de restrição da solidariedade tributária quando não comprovado o interesse comum ou a inexistência de participação da pessoa jurídica nas atividades da contribuinte autuada.
In casu, faz se necessária a revisão do procedimento fiscal, para que a autoridade fiscal demonstre e motive de forma cabal e necessária o seu relatório fiscal, permitindo que a Impugnante exerça seu direito de defesa no processo administrativo o que não ocorreu.
? Em razão de todo exposto, requer seja provida a presente Impugnação, expondo para tanto, os seguintes pedidos:
"a" seja excluída a Impugnante na qualidade de responsável solidária da obrigação tributária;
"b" seja reconhecida a nulidade do processo administrativo em razão da inocorrência de intimação da Impugnante para exercício de pleno direito de defesa e afronta aos princípios constitucionais, determinando-se o retorno dos autos à autoridade fiscal a fim de que reabra o prazo para o contraditório.
Analisando a impugnação apresentada, a decisão recorrida julgou-a parcialmente procedente reduzindo a multa de ofício de 225% para 150% por entender não caracterizado embaraço à fiscalização necessário ao agravamento da penalidade em 50%. Houve interposição de recurso de ofício.
Contribuinte e coobrigados foram cientificados da decisão de primeira instância e apresentaram recursos voluntários, conforme discriminado a seguir:
/
/
Em resumo, reafirmaram os termos de suas impugnações.
Após o processo ser incluído em pauta de julgamentos a recorrente anexou aos autos cópias de inúmeros documentos, em especial a respeito de delações premiadas homologadas envolvendo os responsáveis pela pessoa jurídica autuada, em que, em resumo, assume-se que somente um percentual da movimentação financeira em questão teria ficado a disposição dos delatores, sendo o restante repassado a diversos outros beneficiários do esquema narrado em suas delações.
É o relatório.

Como visto, a DRJ deu provimento parcial à Impugnação (fls. 1.524 a 1.584) apenas para afastar o agravamento da multa de ofício qualificada, reduzindo-a da monta de 225% para 150%. Contra tal r. decisão foi tirado Recurso de Ofício.

Inconformada, a Contribuinte e os demais Sujeitos Passivos interpuseram Apelos Voluntários a este E. CARF, em suma, reiterando suas alegações de defesa, pugnando pela nulidade do lançamento, em razão de suposta violação de prerrogativas dos administrados, inocorrência das infrações conforme acusadas na Autuação, necessidade de afastamento da qualificação da multa de ofício e a indevida responsabilização dos responsáveis ligados à Contribuinte.

Como antes relatado, a C. Turma Ordinária a quo da 1ª Seção deste E. CARF negou provimento ao Recurso de Ofício e deu provimento parcial apenas ao Recurso Voluntário da Contribuinte, exclusivamente para afastar a qualificação da multa de ofício, reduzindo-a ao patamar ordinário de 75%.

Intimada, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional não apresentou Embargos de Declaração, interpondo, imediatamente, o Recurso Especial agora sob análise, demonstrando a suposta existência de divergência jurisprudencial sobre a manutenção da qualificação da multa de ofício diante de proporção e reiteração da infração, pugnando pela reforma dessa partícula do v. Acórdão a quo.

Processado, o Recurso Especial da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional foi admitido, através do r. Despacho de Admissibilidade de fls. 2.127 e 2.138, entendendo que ambos v. Acórdãos paradigmas expressavam o necessário dissídio jurisprudencial.

Cientificada, a Contribuinte e o Responsável �FOUR�S EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS�, primeiro, opuseram Embargos de Declaração (fls. 2.220 a 2.487) contra o v. Aresto, alegando, resumidamente, omissão quanto ao argumento preliminar de nulidade da Autuação e contradição da decisão embargada, ao se afirmar que não foi comprovado o recolhimento antecipado,sendo os comprovantes de pagamentos anexados aos autos. Também se pugnou pela omissão em intimar os Sujeitos Passivos para comprovar a origem dos créditos bancários. 

Nos termos do r. Despacho de Embargos (fls. 2.534 a 2.548), apenas acatou-se tal reclamação pontual em relação ao tema da comprovação de recolhimentos, para fins do cômputo da decadência, que deu ensejo à prolatação do v. Acórdão nº 1301-003.776, no qual se entendeu por conhecer dos Embargos de Declaração, para sanar a obscuridade apontada, sem efeitos infringentes, e ratificar o decidido no Acórdão 1301-002.750, rejeitando a arguição de decadência formulada em sede de recurso voluntário.

Ainda, foram apresentadas Contrarrazões (fls. 2.234 a 2.502) ao Apelo Especial fazendário pelos Responsáveis Sr. Adir Assad, �Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda.�, Sra. Sibely Coelho e Sra. Sonia Mariza Branco, defendendo e requerendo tanto a sua inadmissão, como a sua improcedência.

E, por sua vez, a Contribuinte e os Responsáveis Sr. Adir Assad, �Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda.�, Sra. Sibely Coelho e Sra. Sonia Mariza Branco, também interpuseram seus Recursos Especiais, demonstrando suposto dissídio jurisprudencial em relação aos temas nulidade do acórdão - omissão acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a Turma (Contribuinte); erro na identificação do sujeito passivo e nulidade do acórdão - Não enfrentamento das questões relativas à responsabilidade solidária de Santa Sonia (Sr. Adir Assad, �Santa Sônia Empreendimentos Imobiliários Ltda.�) e responsabilidade tributária das interpostas pessoas (Sra. Sibely Coelho e Sra. Sonia Mariza Branco) pugnando pela reforma do v. Acórdão nessas matérias.

Processados também, esses outros Apelos Especiais tiveram seu seguimento denegado, por meio do r. Despacho de Admissibilidade de fls. 2.590 a 2.600.

Contra tal revés, foi apresentado Agravo (fls. 2.623 a 2.631) apenas pela Contribuinte, demonstrando a necessidade de acatamento e julgamento da matéria nulidade do acórdão - omissão acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a Turma, sendo este recurso provido, por meio do r. Despacho de Agravo de fls. 2.638 a 2.646, dando prosseguimento à apreciação do tema.

Ainda, a Fazenda Nacional apresentou suas Contrarrazões (fls. 2.669 a 2.678) defendo apenas a improcedência das alegações recursais da Contribuinte, pugnando pela higidez do v. Acórdão recorrido, nessa parte questionada.

Em seguida, o processo foi sorteado para este Conselheiro relatar e votar.

É o relatório.





























 Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, Relator.

Admissibilidade do Recurso Especial da Fazenda Nacional

Inicialmente, atesta-se a tempestividade do Recurso Especial da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Considerando a data de sua interposição, seu conhecimento está sujeito à hipótese do art. 67, do Anexo II, do RICARF vigente.

Conforme relatado, os Responsáveis questionam o conhecimento do Recurso Especial da I. Procuradora em Contrarrazões. 

Alegam, muito brevemente, em suma, que as alegações fazendárias tem esteio em duas fundamentações diversas: o volume �expressivo� de recursos tidos por omitidos, e a suposta reiteração de conduta por parte da empresa autuada.

E afirmam: nenhum dos dois aspectos foi considerado, nem para a autuação, nem para o afastamento da qualificação da multa, tanto assim que a Recorrente não se desincumbiu do ônus de destaca, no acórdão recorrido, os trechos que se referiam à sua argumentação e comprovariam a divergência.

Também destacam o acórdão paradima trazido pela Recorrente versa sobre hipótese diversa, em que contas bancárias foram movimentadas em nome de terceiros.

Pois bem, assiste razão aos Recorridos e existem diversos motivos para não se conhecer do Recurso Especial fazendário.

Primeiro, em razão de disposição limitante regimental, antes de se verificar a questão da similitude fática entre os v. Acórdãos recorrido e paradigmas, bem como existência de dissídio jurisprudencial, cabe analisar a questão da invocação e alinhamento do Acórdão nº 1301-002.750, ora combatido, com Súmulas deste E. CARF.

No voto do I Relator, que prevaleceu, este, realmente, não só está em harmonia, como invoca expressamente e colaciona as Súmulas CARF nº 14 e 25:

Analisando os argumentos da autoridade fiscal que lavrou a exigência, bem como da decisão recorrida, entendo que a exigência de penalidade qualificada não deve prosperar. 
A meu ver, os elementos apontados pela autoridade fiscal, e corroborados pela decisão de primeira instância não permitem concluir ter o contribuinte tenha agido com dolo, de modo a caracterizar a sonegação a que alude o artigo 71 da Lei nº 4.502/1964. 
Em primeiro lugar porque a autuação baseia-se única e exclusivamente em presunção legal de omissão de receitas - baseada em depósitos bancários sem comprovação de origem. Nesse contexto, não havendo qualquer outra circunstância ligada à ocorrência do fato gerador, não se pode dar ensejo à qualificação da penalidade. 
Não se desconhece o teor da Súmula CARF nº 34 . Contudo, o fato de a pessoa jurídica estar constituída em nome de interpostas pessoas não caracteriza ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais, hipótese que caracteriza a fraude a que alude o art. 71 da Lei nº 4.502, de 1964. Frise-se que tal hipótese inclusive não gera qualquer dificuldade por parte do Fisco no que toca à identificação de movimentação financeira incompatível com a renda, uma vez que as contas bancárias em questão estavam todas em nome da pessoa jurídica autuada, não se aplicando o disposto na Súmula CARF nº 34, mas sim os enunciado das Súmulas CARF nº 14 e nº 25, que trata da simples omissão de receita, ou de omissão de receitas baseadas em presunção legal.
Veja-se que o fato de a empresa estar em nome de terceiros em nada dificultou a seleção da pessoa jurídica para procedimento fiscal, ou seja, não impediu, dificultou ou retardou tanto o conhecimento da ocorrência do fato gerador por parte da autoridade fiscal (sonegação) quanto a própria ocorrência do fato gerador (fraude), uma vez que as contas bancárias a partir das quais se apurou a omissão de receita estavam em nome da própria pessoa jurídica autuada.
Portanto, o fato de a fiscalização acusar o contribuinte de possuir interpostas pessoas, embora possa surtir efeitos no que atine à responsabilidade tributária de terceiros, em nada altera as características da ocorrência do fato gerador, este sim, elemento a ser levado em consideração para fins de dosimetria da penalidade a ser cominada. (destacamos)

Tal ocorrência aciona o previsto no §3º do art. 67, do anexo II, do RICARF vigente:

§ 3º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que adote entendimento de súmula de jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a súmula tenha sido aprovada posteriormente à data da interposição do recurso. (destacamos)

Ainda que este Conselheiro reconheça que, por diversas vezes, o cabimento ou não de súmula ao caso sob apreço nos julgamentos é bastante subjetivo, podendo, por si só, gerar bastante celeuma e ser até propriamente questionada pela via recursal especial, é certo que, não existe qualquer ressalva no teor do dispositivo regimental acima citado, em relação à sua incidência, independentemente de qual súmula especificamente foi aplicada na decisão, quais razões fundamentaram a sua adoção ou qualquer outro elemento circunstancial do processo administrativo.

Trata-se de regra processual, de hierarquia regimental, objetiva, que limita o manejo do Recurso Especial � seja este interposto pelos contribuintes ou pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Claramente, o teor da regra não afeta a soberania jurisdicional das C. Turmas deste E. CARF na sua decisão de cabimento ou não da súmula, sendo apenas relevante para a regra do Regimento Interno a sua utilização na resolução do litígio pelo Colegiado, bastando isso para se criar uma hipótese limitante de recurso a esta C. CSRF.

Porém, como dito, pode a Parte recorrente trazer em seu Apelo a alegação específica sobre a indevida incidência do entendimento sumulado ao caso concreto, demonstrando porque esta seria incabível, havendo, então, falha jurisdicional no v. Aresto recorrido a ser sanada pelo provimento recursal. Nesse caso � como muitas vezes ocorre - poderia ser dado prosseguimento ao recurso.

Contudo, in casu, não é o que ocorre.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nada menciona sobre a aplicação das referidas Súmulas CARF nº 14 e 25 (sendo está última específica para a modalidade de infração colhida) ou mesmo questiona a incidência da limitação recursal do §3º do art. 67, do Anexo II, do RICARF para devidamente justificar o cabimento de seu Recurso Especial, acabando por ignorar o fato de que a matéria precisamente recorrida foi assim resolvida. 

O silêncio da Recorrente é total, como se as Súmulas CARF nunca tivessem sido invocadas ou o dispositivo regimental fosse inexistente.

Registre-se que nem o r. Despacho de Admissibilidade aborda a questão da invocação de Súmulas CARF pelo v. Acórdão recorrido � ignorando a prescrição do §3º do art. 67 do Anexo II, do RICARF, que este deveria resguardar. 

Ora, uma vez que o v. Acórdão recorrido expressamente invoca Súmulas deste E. Tribunal Administrativo, algum mínimo motivo � procedente ou não - deve ser dado para a superação de regra regimental no r. Despacho preliminar de admissão.

Mesmo que o teor da Súmula CARF nº 14 possa ser bastante amplo, abstrato e genérico, como o próprio Manual de Admissibilidade do Recurso Especial menciona na sua página 41 (mas não atribui a mesma característica à Súmula CARF nº 25), é dever da Parte insurgente justificar o afastamento de óbices regimentais ao cabimento de seu apelo, não podendo ser tal falha ignorada ou, muito menos, suprida espontânea e institucionalmente pela atividade de julgamento do próprio Tribunal.

A observância do Regimento Interno não é seletiva e tampouco comporta flexibilização.

Desse modo, em razão de tal silêncio da Parte insurgente e da ausência de qualquer dialeticidade sobre tal ocorrência regimental, sendo descabido, em sede de análise de conhecimento, o juízo prévio e presumido de incorreção da decisão quanto à adoção de Súmula CARF para a resolução da matéria questionada, o presente Recurso Especial não merece conhecimento, nos termos da regra objetiva do §3º, do Anexo II, do art. 67 do RICARF.

Além disso, temos que os temas da proporção (volume) das omissão de receitas e a reiteração da infração, como elementos aptos para fundamentar a qualificação da multa de ofício, não foram prequestionados na demanda, restando especialmente ausentes no v. Acórdão recorrido.

Em momento algum do v. Acórdão nº 1301-002.750, então combatido, a proporção e a reiteração foram abordados � ou sequer mencionados, sendo o v. Aresto absolutamente silente sobre tais temas.

Procedendo a exercício lógico, indaga-se: como o v. Acórdão recorrido se posicionou sobre a  proporção e a reiteração da infração de omissão de receitas para a qualificação da multa de ofício? 

Ora, não se sabe � e nunca se saberá-, posto que não se adentrou ao tema, e mesmo podendo a Fazenda Nacional opor Embargos de Declaração, essa decidiu por não fazê-lo.

Confira-se o v. Acórdão nº 9101-005.291, proferido por esta mesma C. 1ª Turma da CSRF, de relatoria deste mesmo Conselheiro, publicado em 21/01/2021, em que, por unanimidade de votos, deixou de se conhecer de Apelo Especial fazendário por falta de prequestionamento:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2001
RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO. NULIDADE DO LANÇAMENTO. VÍCIO MATERIAL E FORMAL. CARÊNCIA DE PROVA DA INFRAÇÃO TRIBUTÁRIA. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA DO PARADIGMA APRESENTADO. NÃO CONHECIMENTO.
Se a matéria que a Parte insurgente, por meio de Recurso Especial, pretende tratar não foi previamente apreciada no Acórdão recorrido e, da mesma forma, não foi suscitada em Embargos de Declaração - acatados ou não - configura-se a ausência prequestionamento do tema, não merecendo seguimento o Apelo.
Não deve ser conhecido o Recurso Especial em que, para o seu manejo, apresenta-se como Acórdão paradigma decisão baseada em arcabouçou fático, relevante para a matéria especificamente questionada, diverso daquele que se revela nos autos. (destacamos)

Por fim, nota-se que o primeiro paradigma, v. Acórdão nº 1401­002.206, manteve a qualificação da multa precisamente pela proporção e volume da omissão de receitas:

121. No presente caso, o fato de a contribuinte não ter esclarecido a origem dos créditos bancários, no montante de R$  110.866.110,84, configura o evidente intuito de sonegação, fraude e dolo descritos nos artigos 71 a 73 da Lei nº 4.502/1964, motivo para aplicação da multa qualificada de 150%, conforme atual §1º (antigo  inciso  II) do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996. Não é lógico, razoável ou proporcional afirmar que esta diferença tão grande entre o declarado (R$  50.983.041,85) e o que realmente aconteceu (R$ 110.866.110,84) decorre apenas de erro. Não é lógico,  razoável ou proporcional afirmar que esta  diferença tão  grande entre a ausência de declaração e o que realmente aconteceu é uma inocente declaração inexata 
ou erro de fato.
122. As circunstâncias que ampararam a qualificação da multa foram perfeitamente delineadas no Termo de Verificação Fiscal (fls. 1642 a 1646).  


Conforme visto, tais fatos e ocorrências não foram tratados no presente feito, o que também permite concluir pela ausência da necessária similitude fática em relação aos elementos decisivos para se alcançar conclusão jurisdicional diversa.

O mesmo ocorre com segundo paradigma, v. Acórdão nº 103-23.495 (votado antes da edição da Súmula CARF nº 25, inclusive), o qual manteve a multa de ofício qualificada pela reiteração da omissão de receitas:

MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA - A prática reiterada de omissão de receitas conduz necessariamente ao preenchimento automático das condições previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 1964, sendo cabível a duplicação do percentual da multa de que trata o inciso I do art.44 da Lei nº 9.430/96, com nova redação dada pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007.

Como dito, igualmente, não há a necessária similitude fática em relação tal v. Aresto, na medida que tal circunstância crucial para a manutenção da pena de 150% naquelas r. decisões não foi tratada nesta demanda.

Diante do exposto, voto por não conhecer o Recurso Especial da Fazenda Nacional, pelo óbice dos termos do §3º do art. 67 do RICARF, pela ausência de prequestionamento da matéria recorrida e pela ausência de similitude fática entes os v. Acórdãos recorrido e paradigmas.

Admissibilidade do Recurso Especial da Contribuinte

Primeiro, atesta-se a tempestividade do Recurso Especial da Contribuinte. Considerando a data de sua interposição, seu conhecimento está sujeito à hipótese do art. 67, do Anexo II, do RICARF vigente.

Conforme relatado, a Fazenda Nacional não questiona o conhecimento do Apelo da Contribuinte em Contrarrazões.

Porém, são necessárias algumas ponderações sobre o seu cabimento.

Inicialmente, temos que o Recurso Especial sob escrutínio apenas teve prosseguimento por meio do provimento de Agravo, nos seguintes termos do r. Despacho de Agravo:

O primeiro paradigma apontado foi o acórdão nº 2401-006.8701, assim ementado (grifos não constam do original):
NULIDADE DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. OMISSÃO DE PONTOS OS QUAIS DEVERIA TER SE PRONUNCIADO.
O acórdão proferido pela DRJ encontra-se omisso por não ter apreciado todos os pontos alegados pelo contribuinte em sua impugnação, o que tem como consequência o cerceamento do direito a ampla defesa, o prejuízo ao contraditório e a não observância ao devido processo legal.
Deve ser declarada nula a decisão de primeira instância com o retorno dos autos à instância de origem para que seja proferida nova decisão e aprecie todos os pontos alegados pelo contribuinte.
A ementa desse primeiro paradigma, que sintetiza bastante bem o que se encontra também no voto condutor, não faz qualquer concessão: todos os pontos alegados pelo contribuinte devem ser examinados pelo colegiado, sob pena de nulidade da decisão assim proferida.
Sob este prisma, a divergência alegada resta claramente configurada.
(destacado parcialmente)

Diante da aceitação desse singular v. Aresto paradigma, o Apelo Especial teve seguimento para julgamento da matéria nulidade do acórdão - omissão acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a Turma, referente às alegações da Contribuinte de que (i) há nulidade do lançamento por violação ao art. 4º do Decreto nº 3.724/2001, haja vista que as RMFs foram expedidas antes da intimação ao sujeito passivo, e (ii) a nulidade do lançamento por violação à mesma norma, haja vista que não foi elaborado relatório circunstanciado para fins de expedição das RMFs.

Porém, tal omissão foi expressamente tratada no r. Despacho de Embargos:

A omissão apontada pela embargante está inserida na questão maior relativa à inconstitucionalidade da quebra de seu sigilo bancário sem autorização judicial, em relação à qual a decisão embargada, em extenso arrazoado, afastou os argumentos do contribuinte, conforme excerto a seguir transcrito:
Em seu recurso voluntário, aduz a recorrente que o lançamento seria nulo em razão da quebra de seu sigilo bancário sem autorização judicial, procedimento que entende ser inconstitucional.
Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituição Federal de 1988, no artigo 5º, XII, assegura que �é inviolável o sigilosa correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou
instrução processual penal.� Entre os dados cuja a inviolabilidade está assegurada, nos dizeres da recorrente, encontra-se o sigilo bancário, somente sendo admitido seu acesso, com ordem judicial, para fins criminais.
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial.
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial.
O ponto principal do recurso em que se baseia o recurso é se o legislador ordinário poderia ter editado a Lei Complementar nº 105, de 2001 e a Lei nº 10.147, de 2001, outorgando poderes à Administração para requisitar a movimentação financeira dos contribuintes. Mais, além desta indagação há que se verificar se o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, órgão da Administração que é, tem competência para conhecer e julgar questões afetas à constitucionalidade das leis.
Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema jurídico e presume-se constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade, retirando-a do sistema ou impedindo sua aplicação em relação ao caso concreto, isto é �inter partes�. Por outro lado, o Judiciário pode deixar de aplicar lei que a considere inconstitucional, contudo, o mesmo não se aplica em relação à Administração. A razão desta lógica é que o Estado-Administração não pode avocar para si a prerrogativa de julgar a constitucionalidade ou não de lei. Tal prerrogativa, por força das previsões contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao Poder Judiciário.
À luz do artigo 103, I, da Constituição Federal, o chefe do Poder Executivo, no caso o Presidente da República, tem legitimidade para propor ação direta de inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constituição. Contudo, nem o Presidência da República e tampouco os demais órgãos da Administração podem deixar de cumprir lei sob o pretexto de que esta viola norma Constitucional. Neste sentido, à luz do artigo 26A, § 6º, I, do Decreto nº 70.235, de 1972, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, a seguir transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem deixar de aplicar lei sob o fundamento de inconstitucionalidade após o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenário, em controle concentrado ou difuso, por decisão definitiva, ter reconhecido a inconstitucionalidade da norma.
[...]
De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 601314, e nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade � ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancários dos contribuintes sem necessidade de autorização judicial, nos termos da Lei Complementar nº 105 e do Decreto nº 3.724, de 2001.
Quanto ao procedimento para acesso às informações bancárias diretamente pela Receita Federal, convém tecer alguns comentários adicionais.
A respeito da suposta quebra de sigilo bancário, convém reforçar que o parágrafo único do art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 2001, estabelece que as informações e documentos obtidos pela RFB junto às instituições financeiras serão conservados em sigilo.
No mesmo sentido, o mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1º, § 3º, VI, que não constitui violação do dever de sigilo a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos seus arts. 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 10.
Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas têm à intimidade e à privacidade, preceitua o § 5º do art. 5º da precitada LC que: "As informações a que refere este artigo serão conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislação em vigor". Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198 do Código Tributário Nacional, lei materialmente complementar, que, no seu caput, de acordo com a nova redação atribuída pela Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 2001, assim dispõe: "Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades". Portanto, as informações bancárias sigilosas são transferidas à administração tributária da União sem perderem a proteção do sigilo."
Na sequência, o acórdão embargado tratou mais especificamente das nulidades suscitadas nos recursos voluntários, dentre elas as referentes aos procedimentos adotados pela fiscalização para obtenção dos extratos bancários em que se baseiam as exigências fiscais:
"Passo a tratar das nulidades suscitadas nos recursos voluntários.
Os pressupostos legais para a validade do auto de infração são determinados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, que trata do Processo Administrativo Fiscal, a seguir transcrito:
[...]
Compulsando o processo, constata-se que os autos de infração lavrados preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972.
A despeito do já exposto, no caso concreto não há qualquer dúvida quanto à ausência de prejuízo dos recorrentes.
Compulsando os autos constata-se que nenhuma das hipóteses legais de nulidade ocorreu. Saliente-se que não há que se falar empreterição do direito de defesa, uma vez o contribuinte, as sócias e todos os coobrigados foram intimados, desde o início do procedimento fiscal, a comprovar a origem dos créditos bancários efetuados nas contas correntes da pessoa jurídica autuada.
De igual forma, contribuinte e coobrigados foram cientificados da autuação e da sujeição passiva solidária que lhes foi imputada, sendo-lhes aberto prazo para apresenta impugnação. Apresentadas suas defesas, todas foram apreciadas pela DRJ e, cientificados individualmente dessa decisão, apresentaram recurso voluntários ora em análise.
Foi-lhes concedido o prazo legal para impugnação, direito que foi exercido plenamente pela contribuinte e pelos responsáveis solidários, com apresentação de defesa, ora em análise.
Tanto nas impugnações apresentadas, quanto nos recursos voluntários, alegou-se que, se a pessoa jurídica autuada é "empresa de fachada" que teria sido utilizada por terceiros para a movimentação de recursos financeiros, os valores dos depósitos bancários não pertenceriam à pessoa jurídica, mas sim aos interponentes. Ante a esses fatos, argumentou-se que deveria ser aplicado o disposto no § 5º do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, uma vez que os interponentes da pessoa jurídica deveriam ser considerados contribuintes, e não responsáveis tributários.
Entendo que esse argumento não se sustenta. A esse respeito, assim concluiu a decisão recorrida:
[...]
O que se observa, na realidade, é que, longe de haver erro na identificação do sujeito passivo, há, sim, uma constatação clara de que a pessoa jurídica autuada foi utilizada como instrumento de fraude, não havendo que se falar em sua desconsideração para fins de aplicação do que dispõe o art. 42 da lei nº 9.430, de 1996.
Argui ainda a pessoa jurídica recorrente que haveria ofensa ao art. 4º do Decreto nº 3.724, de 2001, pois os extratos bancários em que se basearam o lançamento teriam sido obtidos sem a intimação prévia a que alude o dispositivo regulamentar em questão.
Não assiste razão à recorrente. Basta observar-se o Termo de Início do Procedimento Fiscal que se constata que já no primeiro termo lavrado solicitou-se à recorrente a apresentação de seus extratos."
Verifica-se, portanto, que o acórdão embargado valeu-se de várias laudas para fundamentar não somente a legalidade da quebra de sigilo bancário sem autorização judicial, como também, enfrentou a questão específica relativa ao procedimento estabelecido pelo art. 4ª do Decreto nº 3.724/2001, que disciplinou o acesso às informações bancárias diretamente pela Receita Federal mediante a utilização da Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira - RMF.
Ademais, a fundamentação para expedição das RMFs - e que sempre compõe o citado relatório circunstanciado - encontra-se transcrita às fls. 1140-1142, itens 4.5 a 4.8 do Termo de Verificação Fiscal, o que permitiria à Recorrente defender-se plenamente, desde a apresentação de impugnação, a respeito das razões que levaram à expedição da RMF, exercício jamais exercido plenamente até o presente momento.
Desta forma, não se pode dizer que a matéria relativa ao art. 4º do referido Decreto não foi analisado pelo colegiado naquilo que foi considerado relevante.
Outrossim, não há necessidade do acórdão ser exaustivo respondendo a todo tipo de questionamento. Isso porque, conforme jurisprudência pacífica, o órgão julgador não está obrigado a se manifestar sobre todos os pedidos e argumentos suscitados pelas partes quando já tenha encontrado motivo suficiente para sustentar sua decisão.
Ademais, mesmo que algum aspecto muito específico possa não ter sido enfrentado da forma esperada pela embargante, caso do § 5º do art. 4º do Decreto nº 3.724/2001, há que se considerar o fato de que o acórdão deve dar completude, mas não precisa ser exaustivo, respondendo a todo tipo de questionamento e minúcias colocadas no recurso. Isso porque, conforme jurisprudência pacífica, o órgão julgador não está obrigado a se manifestar sobre todos os pedidos e argumentos suscitados pelas partes quando já tenha encontrado motivo suficiente para sustentar sua decisão2. E isso, como já se demonstrou, o Acórdão embargado fez a contento.
Importante observar ainda que o voto condutor deixou claro que os motivos de nulidade em geral são restritos às disposições do art. 10 e 59 do Decreto nº 70.235/72. Por outras palavras, essa parte do voto trata de dar ainda mais completude às questões de nulidades suscitadas no recurso voluntário, corroborando ainda mais na demonstração da inexistência da alegada omissão.
Pelo exposto, REJEITA-SE a omissão apontada. (destacamos)

Ora, não só a Autoridade responsável pelo r. Despacho de Declaratórios demonstrou que tais arguições foram, sim, afastadas pelo C. Colegiado, trazendo o fundamento que redundou na sua rejeição, como esclareceu que não há necessidade do acórdão ser exaustivo respondendo a todo tipo de questionamento. Isso porque, conforme jurisprudência pacífica, o órgão julgador não está obrigado a se manifestar sobre todos os pedidos e argumentos suscitados pelas partes quando já tenha encontrado motivo suficiente para sustentar sua decisão, apontando até para o julgamento dos EDcl no MS 21.315/DF (DJe de 15/06/2016) no rodapé do documento, exarado já na vigência do Código de Processo Civil de 2015, pelo E. Superior Tribunal de Justiça.

Pois bem, tem-se aqui, no entender deste Conselheiro, uma fundamental e insuperável divergência fática: o v. Acórdão nº 2401-006.870 tratou de nulidade de v. Aresto da DRJ, que não está sujeito a Embargos de Declaração, que prestam-se, precisamente, para afastar omissões e evitar eventuais nulidades.

O fato de, no presente caso, não só tratar-se de arguição de nulidade de v. Acórdão de C. Turma Ordinária (e não da DRJ, como no paradigma), mas, principalmente, terem sido opostos Embargos de Declaração prévios contra tal decisão, já fulmina qualquer similitude entre as circunstâncias, podendo se concluir inexistir dissídio jurisprudencial sobre o mesmo tema.

Mas, além disso, ainda que a I. Relatora dessa r. decisão paradigmática tenha usado o termo pontos no v. Acórdão e, ao seu turno, a Autoridade prolatora do r. Despacho de Agravo interpretado, que, então, todos argumentos devem ser enfrentados sob pena de nulidade, investigando os termos do voto vencedor do v. Aresto paradigma, fica claro que lá não se tratou de simples argumentos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA (IRPF)
Ano-calendário: 2004
NULIDADE DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. OMISSÃO DE PONTOS OS QUAIS DEVERIA TER SE PRONUNCIADO.
O acórdão proferido pela DRJ encontra-se omisso por não ter apreciado todos os pontos alegados pelo contribuinte em sua impugnação, o que tem como consequência o cerceamento do direito a ampla defesa, o prejuízo ao contraditório e a não observância ao devido processo legal.
Deve ser declarada nula a decisão de primeira instância com o retorno dos autos à instância de origem para que seja proferida nova decisão e aprecie todos os pontos alegados pelo contribuinte.
(...)
Conforme se verifica dos autos, o litígio travado no Recurso Voluntário diz respeito à exigência de Imposto de Renda, em função da compensação indevida de Imposto de Renda Retido na Fonte; omissão de alugueis ou royalties recebidos de pessoa jurídica; dedução de despesas médicas; omissão de rendimentos decorrente de ação trabalhista.
A DRJ julgou improcedente a impugnação, mantendo o crédito tributário na sua integralidade. Afirmou, inicialmente, que o contribuinte não contestou a infração referente à compensação indevida de IRRF no valor de R$ 622,75 e a glosa de despesa médica no valor de R$ 1.446,51.
Quanto à questão relacionada aos valores recebidos acumuladamente pelo contribuinte e a isenção decorrente de moléstia grave, não houve julgamento de mérito, conforme se verifica do trecho do voto a seguir transcrito:
(...)
Em Recurso Voluntário, o contribuinte novamente se insurge contra a omissão de rendimentos decorrente de ação judicial e a isenção de Imposto de Renda por ser portador de moléstia grave, além de afirmar que contestou, desde a impugnação, a acusação sobre as despesas medicas (seguro saúde Bradesco), omissão de alugueis e dedução indevida de IRRF.
Com efeito, desde a impugnação apresentada, o contribuinte afirma que ocorreu grave equívoco na acusação que lhe foi imposta, pois jamais ajuizou ação trabalhista contra nenhuma pessoa jurídica, haja vista ter mantido vinculo trabalhista na condição de empregado, e que o montante recebido trata de valores acumulados que não haviam sido pagos pelo INSS nas épocas próprias. Asseverou ainda que os valores recebidos são isentos da incidência de imposto de renda, tendo em vista ser portador de moléstia grave e por tratar de diferenças de proventos de aposentadoria.
Ainda sobre a defesa inicial, conforme se observa nos itens 2, 3 e 4 da impugnação (fl. 4), assevera que foram devidamente contestadas as acusações de compensação indevida de Imposto de Renda Retido na Fonte, omissão de alugueis ou royalties recebidos de pessoa jurídica e dedução de despesas médicas.
Dessa forma, observa-se que o acórdão proferido pela DRJ encontra-se omisso por não ter apreciado todos os pontos alegados pelo contribuinte em sua impugnação, o que tem como consequência o cerceamento do direito a ampla defesa, o prejuízo ao contraditório e a não observância ao devido processo legal.
Por todo o exposto, entendo por dar provimento ao Recurso Voluntário para tornar nula a decisão de primeira instância com o retorno dos autos à instância de origem para que seja proferida nova decisão que aprecie todos os pontos alegados pelo contribuinte. (destacamos)

Claramente, sem margens para dúvidas, o que houve na DRJ foi a falta de apreciação de matéria e tema autônomo � e não mero argumento ou ponto, de modo que, lá, realmente, ocorreu cerceamento de defesa - lembrando, inclusive, não serem, cabíveis Embargos de Declaração para sanar tal omissão, nesse caso pretendido como paradigmático.

Registre-se que, se acatado tal v. Acórdão paradigma da forma como interpretado pelo r. Despacho de Agravo, toda e qualquer simples afirmação constante dos Recurso Voluntários, se não for expressamente mencionada e tratada, mesmo após esclarecimentos de r. Despacho de Embargos Declaratórios sobre a desnecessidade de sua abordagem expressa para a rejeição do tema, daria margem ao conhecimento de Recurso Especial, dentro da matéria da nulidade do Acórdão das Turmas Ordinárias � instituindo cenário processual caótico e absurdo, que desnatura a função da Instância especial.

Data maxima venia, tal interpretação do v. Acórdão paradigma foi equivocada e, manifestamente, não existe aqui similitude fática ou divergência interpretativa em relação ao v. Aresto combatido.

Diante do exposto, voto por não conhecer do Recurso Especial da Contribuinte.

Mérito

Uma vez vencido em relação conhecimento do Recurso Especial fazendário, passa-se à apreciação de sua matéria, qual seja, a devida qualificação da multa de ofício diante da reiteração da infração e sua proporção.

Pois bem, incialmente, verificando os autos, com grande clareza tem-se que a Autoridade Fiscal não se valeu de nenhum outro fato, ocorrência ou conduta material - que não a própria omissão de receitas presumida - para a qualificar a multa de ofício, entendendo que tal circunstância, traduzida em falta de declaração e recolhimento, per si, já implicaria em motivo bastante para tal agravamento sancionatório.

Para este Conselheiro, tratando-se de infrações presumidas de omissão de receitas, com base no art. 42 da Lei nº 9.430/96, a constatação da simples repetição da conduta infracional no tempo e a sua monta proporcional não bastam para afastar a observância do enunciado da Súmula CARF nº 25:

A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

Isso pois, inicialmente, apontar que a infração foi cometida em diversos períodos, reiteradamente, nada mais é do que adotar a própria infração como fundamento para a duplicação da sanção correspondente, apenas conjecturando sobre sua ocorrência no tempo.

Não há nessa manobra argumentativa demonstração pelo Fisco de outra conduta, intencional e ilícita, além da repetição da própria infração verificada.

Tampouco existe na legislação de regência dos tributos sob exigência, ou naquela referente às sanções correspondentes ao seu inadimplemento, uma definição do conceito ou a delimitação daquilo necessário para se evidenciar a reiteração capaz de incrementar o apenamento simples. Dessa forma, adotando sua própria definição no léxico ordinário, poder-se-ia dizer que todo contribuinte que praticar conduta considerada pelo Fisco como infração, em dois períodos de apuração diversos, já estaria sujeito à duplicação da sanção.

Contrario sensu, apenas o contribuinte que comete a infração de maneira pontual e singular, sob o prisma temporal, estaria livre de tal agravamento. Acatando essa tese fazendária e confrontando-a com a realidade da fiscalização de tributos e contencioso tributário, pelo menos em esfera federal, resta certo que tal majoração deixaria de ser uma exceção.

Mais do que isso: eleger tal conjectura temporal como critério para duplicar o ônus penal é de imensa superficialidade jurídica e absolutamente desconectado da subjetividade da conduta do contribuinte, exigida na verificação do dolo e constatação do real intentio daquele que é punido pelo Estado.

Na jurisprudência atual dessa C. 1ª Turma da CSRF deste E. CARF encontra-se julgados endossando esse entendimento, conforme se exemplifica com o v. Acórdão nº 9101-005.402, de relatoria deste mesmo I. Conselheiro, publicado em 26/04/2021:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2004
MULTA QUALIFICADA. PRESUNÇÃO DE OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. RELEVANTE PROPORÇÃO. AUSÊNCIA DE ELEMENTOS PRÓPRIOS PARA A MOTIVAÇÃO DA DUPLICAÇÃO DA PENA. CONJECTURAS SOBRE A PRÓPRIA INFRAÇÃO. INADIMPLEMENTO FISCAL E DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES. SÚMULA CARF Nº 25. AFASTAMENTO.
Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
A presunção de omissão de receitas traduz-se em inadimplemento tributário (descumprimento de obrigação principal e acessória), não podendo ser revestida, automática e objetivamente, de ocultação de fato jurídico tributário ou impedimento e retardamento da sua apuração pela Fiscalização.
O fundamento para a qualificação da multa de ofício de que a infração ocorreu em proporção relevante, quando confrontada com aquilo ofertado à tributação, é mera conjectura sobre a própria infração de omissão de receitas, procedida pela adoção de prisma analítico de sua quantidade, sem o devido respaldo legal.
(destacamos)

Claramente, tal critério de repetição é incapaz de retratar postura fraudulenta, ou sua intenção contra o Erário ou, ainda, nenhum dos institutos arrolados nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64.

Cabe também verificar se a proporção da infração de omissão de receitas, mesmo que cometida em diversos período, como anteriormente explorado, seria elemento fático hábil para socorrer a validade da justificativa para se dobrar a monta da multa de ofício, imposta ao contribuinte inadimplente.

Na esteira daquilo antes exposto, apontar que a infração cometida foi de larga monta e/ou proporção, quando em confronto com aquilo efetivamente recolhido, igualmente, representa mera conjectura sobre a sua dimensão financeira (quantitativa), característica essa do tributo exigido que não encontra qualquer respaldo legal no sistema tributário nacional para se revestir de motivo para a qualificação da sanção. Novamente, adota-se elemento da própria infração, e sobre ele elucubra-se, para arrimar a exasperação penal.

Diga-se mais: a partir de qual proporção da infração de omissão de receitas a multa de ofício deixa de ser devida na monta de 75% e passa ser aplicada em dobro, na casa dos 150%?

Duas vezes aquilo ofertado a tributação? Quarto vezes? Ou só a partir de oito vezes? Ou, talvez, somente depois de dez vezes?

Tal exercício acima procedido deixa claro que a ausência da devida jurisdicização de tal fato (ou melhor, característica quantitativa, extraída do análise do débito apurado), como elemento apto para qualificar a multa de ofício, furta qualquer previsibilidade, segurança, isonomia ou certeza na aplicação do Direito, o que deve ser rechaçado.

E, nesse sentido, tratando-se de pena, tal ausência de respaldo legal objetivo e expresso � seja em relação à reiteração ou à proporção da infração, ou mesmo a ambas características conjugadas - resulta na sua consequente sujeição total ao crivo hermenêutico, discricionário, da Autoridade Fiscal, reforçando a sua ilegitimidade para a devida e hígida motivação da qualificação da multa, o que contraria, inclusive, a axiologia prestigiada, desde 1966, no art. 112 do CTN. 

Ainda que o senso íntimo de justiça fiscal e de proteção ao Erário de muitos possa restar sensibilizado pelas dimensões e pela duração do inadimplemento tributário, repita-se: não existe qualquer discrímen legal correspondente a tais circunstâncias que justifique maior severidade punitiva em face do sujeito passivo na exigência daquilo devido.

Posto isso, a r. decisão, adotada, então, pelos I. Conselheiros da C. Turma Ordinária a quo, de afastar a qualificação da multa de ofício mostra-se acertada, não se materializando a hipótese punitiva excepcional do art. 44, da Lei nº 9.430/96.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, mantendo o v. Acórdão em relação ao afastamento da qualificação da multa de ofício, reduzindo-a ao percentual ordinário de 75%.

(documento assinado digitalmente)
Caio Cesar Nader Quintella - Relator


 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA � Redatora designada.
O I. Relator restou vencido em seu entendimento de que o recurso especial da PGFN não deveria ser conhecido. A maioria qualificada do Colegiado compreendeu que o dissídio jurisprudencial estaria demonstrado. 
Inicialmente no que se refere à vedação expressa no art. 67, §3º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015 � RICARF/2015, esta Conselheira já manifestou objeção a entendimento semelhante ao expresso nestes autos pelo I. Relator, nos termos do voto vencedor do Acórdão nº 9101-005.366:
O I. Relator restou vencido em seu entendimento contrário ao conhecimento do recurso especial. A maioria do Colegiado concluiu que, apesar de o acórdão recorrido estar fundamentado em Súmula do CARF, na hipótese específica dos autos não é necessário que a divergência jurisprudencial se paute em paradigma que expressamente afaste a aplicação do entendimento sumulado em circunstância semelhantes.
Isto porque, como se vê no voto condutor do acórdão, a aplicação do entendimento sumulado ao presente caso não se deu de forma direta, e demandou a análise das circunstâncias do caso concreto para qualificá-las e, só então, confrontá-las com as súmulas, dada a vagueza das expressões adotadas em seus enunciados:
Com referência à penalidades aplicadas, observa-se que todos os créditos tributários lançados foram acrescidos da multa qualificada no percentual de 150%. Em sua justificativa, a autoridade lançadora reporta-se aos arts. 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, discorre sobre o conceito de dolo e sobre posicionamentos doutrinários acerca da multa qualificada, e conclui pela pertinência da aplicação da multa qualificada porque:
A contribuinte, ao longo dos dois anos fiscalizados, não escriturou sua movimentação financeira, não comprovou a origem dos depósitos bancários, e ainda que estes decorressem da atividade de representação comercial, nenhum valor a este título foi oferecido à tributação, o mesmo se verificando em relação às receitas de prestação de serviço e de venda de mercadorias constantes de sua escrituração. Sendo reiterada a conduta, afasta-se a hipótese de erro; e 
A falta de escrituração da quase totalidade da movimentação financeira evidencia a tentativa de ocultar do Fisco a ocorrência do fato gerador dos tributos que porventura decorram de receitas da referida movimentação financeira, fraudando a fiscalização tributária ao deixar de inserir na sua contabilidade tais dados.
Os recorrentes invocam a declaração de voto juntada à decisão recorrida para afirmar a ausência de dolo, bem como as Súmulas CARF nº 14 e 25. A referida declaração de voto firmou a discordância de um dos membros da Turma Julgadora de 1ª instância acerca da manutenção da multa qualificada em face da presunção legal de omissão de receitas oriunda de depósitos bancários de origem não comprovada, destacando que a Súmula CARF nº 25 vincularia a administração tributária federal.
No presente caso, é certo que a contribuinte não contabilizou integralmente sua movimentação financeira, assim como a presunção de omissão de receitas se verificou em todos os períodos fiscalizados. Todavia, para se afirmar que os depósitos bancários correspondem a receitas da atividade é necessário que a Fiscalização reúna outras evidências, como por exemplo o creditamento bancário a título de cobrança ou desconto, ou indícios outros que vinculem os depósitos bancários a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao deixar de escriturá-los e de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal, tinha a intenção de não recolher os tributos decorrentes daquelas bases de cálculo sabidamente tributáveis. A presunção legal permite que o Fisco promova a exigência ainda que o sujeito passivo não se desincumba de seu dever de escriturar, porém a reiterada constatação de receitas presumidamente omitidas não é suficiente para qualificação da penalidade, pois não permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar sua ocorrência. Ainda que por indícios esta intenção deve estar, ao menos, presumida, de modo que a reiteração de sua ocorrência conduza à caracterização do intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, como exige o art. 44, inciso II da Lei nº 9.430/96, em sua redação original. Se a presunção de omissão de receitas não está associada a outros elementos que a vinculem a receitas sabidamente tributáveis, a jurisprudência deste Conselho já está consolidada no seguinte sentido:
Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.
Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73.
Por sua vez, com referência às receitas presumidamente omitidas, a autoridade fiscal apenas acrescenta que, admitindo-se a alegação da contribuinte de que os depósitos bancários decorreriam da atividade de representação comercial, restaria evidenciado que ao longo de dois anos o contribuinte não ofereceu à tributação nenhum valor a tal título. Ocorre, porém, que admitindo-se esta alegação, a receita omitida não corresponderia ao montante total dos depósitos verificados na conta bancária da contribuinte, mas sim, apenas, à comissão decorrente de sua atividade. De outro lado, a incidência foi validamente estruturada a partir do valor total dos depósitos bancários porque não comprovada a sua origem, ou mesmo sua vinculação às alegadas atividades de representação comercial. A autoridade fiscal, portanto, não logrou alcançar a natureza dos valores depositados, o que lhe impede de afirmar que houve a intenção de deixar de oferecer à tributação as receitas representadas pelos depósitos bancários de origem não comprovada.
Em tais circunstâncias, a presunção legal de omissão de receitas subsiste, mas a qualificação da penalidade não se sustenta. 
Já com referência às demais receitas de venda de mercadorias e de prestação de serviços estampadas em notas fiscais e escrituradas pelo sujeito passivo, mas não oferecidas à tributação, confirma-se a acusação fiscal no sentido de que a reiteração da conduta afasta a hipótese de erro. A contribuinte tinha conhecimento dos resultados assim auferidos, mas optou por nada declarar em DCTF, além de nada recolher. Frente a circunstâncias semelhantes, há muito os colegiados desta instância administrativa, bem como da Câmara Superior de Recursos Fiscais admitem a penalização, com gravidade, daqueles que têm conhecimento da dimensão do fato gerador ocorrido, e optam reiteradamente por ocultá-lo, para ostentar aparente regularidade no cumprimento das obrigações acessórias e principais.
Neste sentido são os julgados cujas ementas são, a seguir, transcritas:
- Acórdão nº 9101-00.140, sessão de 12/05/2009, 1a Turma da CSRF MULTA AGRAVADA � CONDUTA REITERADA � Nos termos da jurisprudência majoritária da CSRF, e das Câmaras da Primeira Seção do CARF, a prática reiterada de infrações à legislação tributária denota a intenção dolosa do contribuinte de fraudar a aplicação da legislação tributária e lesar o Fisco.
- Acórdão nº 9101-00.172, sessão de 15/06/2009, 1a Turma da CSRF MULTA QUALIFICADA DE 150% - A aplicação da multa qualificada pressupõe a comprovação inequívoca do evidente intuito de fraude, nos termos do artigo 44, inciso II, da Lei 9430/96. O fato de o contribuinte ter apresentado Declaração de Rendimentos de forma reiterada e com valores significativamente menores do que o apurado, legitima a aplicação da multa qualificada.
- Acórdão nº 9101-00.320, sessão de 25/08/2009, 1a Turma da CSRF MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. É aplicável a multa de ofício qualificada de 150 %, naqueles casos em que restar constatado o evidente intuito de fraude. A conduta ilícita reiterada ao longo do tempo, descaracteriza o caráter fortuito do procedimento, evidenciando o intuito doloso tendente à fraude.
- Acórdão nº 9101-00.417, sessão de 03/11/2009, 1a Turma da CSRF MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. Cabível quando o Contribuinte presta declaração, em três anos consecutivos, com os valores zerados, não apresenta DCTF nem realiza qualquer pagamento. Este conjunto de fatos demonstra a materialidade da conduta, configurado o dolo específico do agente evidenciando não somente a intenção mas também o seu objetivo.
A conduta ardilosa de declarar sistematicamente ao Fisco valores menores do que aqueles que de fato seriam os verdadeiros, ou mesmo afirmar que nada deve, sem que nenhuma justificativa plausível para tanto seja apresentada, além de retardar o conhecimento do fato gerador por parte da autoridade administrativa, ainda faz essa supor, pelo princípio da boa-fé, que aquele contribuinte está cumprindo com suas obrigações, desviando seu foco para outros que nem mesmo apresentaram as devidas declarações.
Daí a inaplicabilidade da Súmula nº 14 (A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo), na medida em que restou evidenciado o referido intuito de fraude na conduta do sujeito passivo relativamente às receitas de vendas e de prestação de serviços demonstradas à fl. 113.
Por estas razões, deve ser DADO PARCIAL PROVIMENTO ao recurso voluntário para excluir a qualificação da penalidade aplicada sobre os créditos tributários decorrentes da presunção de omissão de receitas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, NEGANDO-SE PROVIMENTO, em consequência, ao recurso de ofício na parte em que exonerou, também, a penalidade qualificada aplicada sobre os débitos apurados a partir das receitas presumidas em razão dos depósitos bancários que tiveram o depositando identificado, subsistindo as exigências decorrentes destas parcelas acrescidas, apenas, da multa de ofício no percentual de 75%.
Claro está, no exposto, que desde a decisão de 1ª instância há debate acerca da aplicabilidade da Súmula CARF nº 25 ao caso, lá concluindo-se por sua inaplicabilidade. E, no julgamento do recurso voluntário, necessário se fez analisar os contornos de cada infração imputada ao sujeito passivo para, com base nestas referências, aferir se foi a simples apuração de omissão de receita ou a presunção legal de omissão de receitas que, por si só, ensejou a qualificação da penalidade. Ao final desta análise, as Súmulas CARF nº 14 e 25 são apenas citadas em reforço ao entendimento de que parte das condutas referidas não caracterizam o intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, exigido no art. 44, inciso II da Lei nº 9.430/96, em sua redação original, para qualificação da penalidade. Evidente, portanto, que se o voto condutor do acórdão recorrido não mencionasse referidas súmulas, a decisão seria exatamente a mesma. 
De seu lado, a PGFN logra demonstrar o dissídio jurisprudencial precisamente naquele ponto antecedente da argumentação, indicando paradigma que, diante de conduta semelhante, afirmou caracterizado o intuito de fraude e manteve a qualificação da penalidade. Daí a dispensa de argumentação específica quanto à inaplicabilidade do entendimento sumulado para superação da vedação expressa no art. 67, §3º do Anexo II do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria MF nº 343/2015.
Em outras palavras, o recurso especial interposto pela PGFN não se presta a questionar o entendimento sumulado, mas sim a afirmar que as consequências nele também  expressas não se verificam porque ausentes os pressupostos por ele também demandados, do que decorre, necessariamente, sua inaplicabilidade, ainda que ausente argumentação específica neste sentido.
Reforça a posição em favor do conhecimento o fato de o paradigma admitido (Acórdão nº 1201-001.256) ter sido editado depois do entendimento sumulado e não trazer qualquer referência neste sentido, a indicar a inexistência de qualquer dúvida quanto à sua inaplicabilidade, mormente porque editado na vigência do RICARF/2015, quando já assente a obrigatoriedade de aplicação das Súmulas CARF e consolidadas as consequências fixadas para sua inobservância. Neste contexto, é válido presumir que o paradigma entendia inaplicáveis as Súmulas CARF nº 14 e 25. 
Destaque-se, por fim, os fundamentos do despacho de admissibilidade que, em atenção a este aspecto, mas sob sua visão reflexa no art. 67, §12 do Anexo II do RICARF, assim decidiu:
Em relação ao primeiro paradigma, verifica-se que contraria a Súmula CARF nº 25, a qual enuncia que "a presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64". 
Isso porque, ao analisar a imposição de multa qualificada em lançamento escorado em presunção legal de omissão de receitas decorrente da constatação de depósitos bancários de origem não comprovada, no excerto reproduzido pela Recorrente e abaixo transcrito, o voto condutor não faz qualquer alusão à "comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64" cuja necessidade é afirmada a súmula. Nada refere, por exemplo, acerca da reiteração da omissão como indicativo do intuito de fraude, como faz o acórdão recorrido. E, nessa condição, contraria a Súmula CARF nº 25. Confira-se: 
Quanto ao lançamento da multa de oficio de 150%, esta se refere aos lançamentos de omissão de receitas caracterizada por depósitos bancários não contabilizados de origem não comprovada e à acusação de omissão de demais receitas. 
Sobre a infração de omissão de receitas caracterizada por depósitos bancários não contabilizados registrou a fiscalização que as contas bancárias 7.876.725 e 007.367.000, mantidas junto ao Banestes e ao Banco Santos Neves, respectivamente, não foram contabilizadas em sua escrita comercial; quanto ao lançamento relativo a omissão de receitas não enquadradas no conceito de receita bruta, se relacionam com cheques da empresa Somarco e TED da empresa Sandri, cujos valores foram depositados em conta bancária, cujos registros também não foram contabilizados. Entendo que está caracterizado o evidente intuito de fraude de que trata o art. 44, II, da Lei 9.430/96, estando presentes os pressupostos legais para imposição da multa qualificada. 
Ainda que a súmula em questão tenha sido aprovada posteriormente ao julgamento de que se originou o acórdão paradigma (o julgamento se deu em 01/10/2009, ao passo que a súmula foi aprovada em 08/12/2009), ele não serve como paradigma, a teor do § 12, inciso II, do art. 67 do Anexo II do RICARF, que estatui que: 
Art. 67 (...)
§ 12. Não servirá como paradigma o acórdão que, na data da análise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: 
(...)
III - Súmula ou Resolução do Pleno do CARF. 
Já no que se refere ao segundo paradigma, tem-se que, da contraposição dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acórdãos, evidencia-se que a recorrente logrou êxito ao demonstrar a ocorrência do alegado dissenso jurisprudencial. 
Isso porque, diferentemente do caso anterior, o voto condutor do acórdão é claro ao situar na reiteração da omissão de receitas e na expressividade das receitas omitidas o fator indicativo do dolo que legitima a imposição de multa qualificada em lançamento escorado na presunção legal de omissão de receitas decorrente da constatação de depósitos bancários de origem não comprovada. Veja-se, além da ementa antes transcrita o trecho do voto condutor a seguir: 
Por consequência lógica, portanto, a multa qualificada de 150% deverá ser mantida, respaldada pela mesma fundamentação explanada no acórdão recorrido. Fica caracterizada a ocorrência de dolo, legitimando a imposição de multa qualificada, uma vez constatada a omissão reiterada de receitas, apurada a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, e em montante muito superior às receitas espontaneamente declaradas. 
Ora a conduta é dolosa partindo-se do pressuposto de que, além do recorrente omitir as receitas reiteradamente, ao ser intimado para comprovar tais condutas, não o fez. Se estivesse dotado de boa-fé em suas condutas, não teria motivo para não prestar esclarecimentos. 
Nesse quadrante, diverge do acórdão recorrido, que rechaçou a reiteração como fator a justificar a qualificação da multa na parte da autuação em que a receita omitida foi presumida em razão de depósitos bancários de origem não comprovada, como se vê no trecho a seguir (sublinhou-se): 
No presente caso, é certo que a contribuinte não contabilizou integralmente sua movimentação financeira, assim como a presunção de omissão de receitas se verificou em todos os períodos fiscalizados. Todavia, para se afirmar que os depósitos bancários correspondem a receitas da atividade é necessário que a Fiscalização reúna outras evidências, como por exemplo o creditamento bancário a título de cobrança ou desconto, ou indícios outros que vinculem os depósitos bancários a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao deixar de escriturá-los e de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal, tinha a intenção de não recolher os tributos decorrentes daquelas bases de cálculo sabidamente tributáveis. A presunção legal permite que o Fisco promova a exigência ainda que o sujeito passivo não se desincumba de seu dever de escriturar, porém a reiterada constatação de receitas presumidamente omitidas não é suficiente para qualificação da penalidade, pois não permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar sua ocorrência. Ainda que por indícios esta intenção deve estar, ao menos, presumida, de modo que a reiteração de sua ocorrência conduza à caracterização do intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, como exige o art. 44, inciso II da Lei nº 9.430/96, em sua redação original. Se a presunção de omissão de receitas não está associada a outros elementos que a vinculem a receitas sabidamente tributáveis, a jurisprudência deste Conselho já está consolidada no seguinte sentido: 
Ante ao exposto, neste juízo de cognição sumária, concluo pela caracterização da divergência de interpretação suscitada em relação ao segundo paradigma.
Assim, sendo inaplicável a vedação do art. 67, §3º do Anexo II do RICARF, e evidenciada a similitude fática entre os acórdãos comparados, que concluíram de forma divergente acerca do art. 44, inciso II da Lei nº 9.430/96, em sua redação original, o recurso especial da PGFN deve ser CONHECIDO. 
Também aqui, o voto condutor do acórdão recorrido analisa as circunstâncias referidas pela autoridade fiscal para qualificação da penalidade e, só então, aplica o entendimento sumulado. Assim, se algum acórdão paradigma sob pressupostos semelhantes conclui pela manutenção da multa qualificada, desnecessária se mostra argumentação específica quanto à inaplicabilidade do entendimento sumulado.
Quanto às objeções do I. Relator acerca da ausência de prequestionamento dos temas proporção (volume) das omissão de receitas e a reiteração da infração, destaca-se do voto condutor do acórdão recorrido a seguinte ponderação:
A respeito da pretensa prática reiterada justificar a exasperação da penalidade, saliento que de nenhuma maneira alterou-se o panorama inicial: o lançamento continuou a estar embasado em mera presunção legal.
Para além disso, ao analisar as arguições de nulidade deduzidas em recurso voluntário, foi referido no voto condutor do acórdão recorrido que:
Tanto nas impugnações apresentadas, quanto nos recursos voluntários, alegou-se que, se a pessoa jurídica autuada é "empresa de fachada" que teria sido utilizada por terceiros para a movimentação de recursos financeiros, os valores dos depósitos bancários não pertenceriam à pessoa jurídica, mas sim aos interponentes. Ante a esses fatos, argumentou-se que deveria ser aplicado o disposto no § 5º do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, uma vez que os interponentes da pessoa jurídica deveriam ser considerados contribuintes, e não responsáveis tributários.
Entendo que esse argumento não se sustenta. A esse respeito, assim concluiu a decisão recorrida:
Na impugnação apresentada, Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho e Four�s Empreendimentos Imobiliários Ltda. alegaram que, se a contribuinte é "empresa de fachada" que teria sido utilizada por terceiros (Adir Assad, Sônia e Sibely) para a movimentação de recursos financeiros, os valores dos depósitos bancários não pertenceriam à pessoa jurídica, mas sim aos interponentes, razão pela qual deveria ser aplicado o § 5º do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, por força do qual os interponentes da pessoa jurídica deveriam reputar-se contribuintes, não responsáveis tributários.
Tal alegação não procede. Verifica-se que em momento algum se  afirmou que os depósitos bancários não pertenciam à pessoa jurídica e, apesar de se afirmar que a contribuinte é empresa de �fachada�, tem-se que estava constituída perante os órgãos de registro e Receita Federal, emitiu notas fiscais de prestação de serviços no período autuado (as quais não foram oferecidas à tributação em sua totalidade) e teve uma vultosa movimentação financeira incompatível com os valores declarados à Receita Federal, fatos que demonstram a presença de atividade empresarial nos anos-calendário fiscalizados.
[...] (negrejou-se)
Deduz-se daí que apesar das referências acerca da reiteração da conduta e do volume de depósitos bancários que ensejaram a presunção de omissão de receitas, o Colegiado a quo compreendeu que a qualificação da penalidade não poderia subsistir, porque estas circunstâncias nada agregavam ao fato de a infração decorrer de presunção de omissão de receitas. 
Quanto aos paradigmas, esta Conselheira já rejeitou a formação de dissídio jurisprudencial em face do Acórdão nº 103-23.495 nos seguintes termos do voto condutor do Acórdão nº 9101-005.350:
Embora não questionado o conhecimento do recurso especial, importa observar que o paradigma nº 103-23.495 teve em conta exigências pertinentes aos anos-calendário 2000 a 2004 e validou qualificação da penalidade assim aplicada:
Da Multa de Ofício 75% e 150%
Foi aplicada a multa de 75%:
- sobre o lançamento em face de recolhimento a menor dos tributos relativamente às receitas apuradas, na forma do art. 5º da Lei 9.716/98, em função de erro no percentual de presunção do lucro (8% ao invés de 16%).
Foi aplicada a multa de 150%:
- sobre aqueles lançamentos tributários onde se apurou omissões de receitas oriundas de depósitos bancários de origem não comprovada (art. 42 da Lei n° 9.430/96);
- sobre o lançamento de omissão de receitas auferidas a título de comissões recebidas de diversas instituições financeiras. (destaques do original)
Na sequência, para afirmar o intuito de fraude em razão da conduta reiterada, está consignado que:
Da qualificação da multa de 150% (Prática reiterada).
Assoma claro nos autos que a empresa impugnante, de forma intencional e reiterada, buscou ocultar receitas com o fim de eximir-se do devido recolhimento dos tributos, o que caracteriza ação dolosa visando a impedir ou retardar o conhecimento da obrigação tributária por parte da Fazenda Pública, nos termos do art. 71 da Lei n°4.502, de 1964, adiante reproduzido:
[...]
Nestes termos, como nos autos está devidamente evidenciado que o contribuinte, ao longo de vários anos, omitia receitas de forma contínua e reiterada (somente sabidas porque informadas por terceiros), por meio de DIRF, não se pode chegar a outra conclusão que não seja a de que o que houve, concretamente, foi conduta tendente a manter ao largo da tributação o montante dos seus ganhos auferidos. 
Em relação à "prática reiterada" de omissão de receitas constituir condição suficiente para a caracterização do evidente intuito de fraude, pauto o meu sistema de referência em cima da impossibilidade epistemologica (limites do conhecimento) de se caracterizar o evidente "intuito" de fraude nos termos postos por alguns julgados. Parto do princípio de que não se deve nunca interpretar uma lei quando o resultado dessa exegese leve a absurdos tais como o de imaginar que o dolo ou "o evidente intuito de fraude" devam ser extraídos da mente do sujeito passivo e não das circunstâncias fáticas que permeiam todo o contexto onde a prática aconteceu. É o elemento objetivo que se deve procurar e daí, a partir dele, valendo-se do raciocínio lógico e probabilístico, extrair aquilo que o impregna: o elemento subjetivo (dolo).
Dessa forma, a prática de omitir receitas por mais de 3(três) anos de  forma reiterada (elemento objetiva) denota concretamente o "evidente intuito de fraude". Não se pode aqui imaginar que o agente que pratica "erros" de forma contínua por um longo tempo não possua a intenção de retardar/impedir ou afetar as características essenciais da ocorrência do fato gerador.
Diante desse contexto, devem ser mantidas a multa de 75% e a multa qualificada de 150%.(destaques do original)
Nestes termos, apesar da referência, apenas, à conduta de omitir receitas de forma contínua e reiterada (somente sabidas porque informadas por terceiros), por meio de DIRF,  a qualificação da penalidade foi mantida não só em relação às receitas informadas por terceiros, como também em relação às omissões de receita presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, e isto sem que nada fosse agregado à acusação fiscal ou à defesa para vinculá-la a receitas da atividade, como indica o seguinte excerto do voto condutor do paradigma:
Ora, como se vê da descrição dos fatos, a empresa não apresentou documentação que comprovasse a origem dos recursos daqueles diversos depósitos. Com efeito, sequer os contabilizou ou os declarou. Apesar de a interessada alegar, reiteradamente, que as origens dos recursos depositados não provêm de vendas do estabelecimento, mas sim ou de atividades estranhas à sua atividade comercial. Acontece que a recorrente não logrou comprovar, através de documentação hábil e idônea, coincidentes em datas e valores, a ligação dos recursos recebidos em conta bancária e o seu discurso apresentado. Na verdade, a interessada ao invés de tentar provar os fatos alegados, se limita a tecer considerações de direito, no sentido de enfraquecer o lançamento por ter sido lastreado apenas em indícios e presunções. A esse respeito traz respaldo jurisprudencial na Súmula n° 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos, segundo o qual seria ilegítimo o lançamento de tributos arbitrado com base apenas em extratos ou depósitos bancários
De outro lado, para afirmar a prática reiterada de infração como evidência do intuito de fraude, o voto condutor do paradigma faz referência expressa à prática de omitir receitas por mais de 3 (três) anos de forma reiterada, e isso frente a um lançamento que apontou infrações ao longo de cinco anos-calendário (2000 a 2004).
[...]
Assim, ao passo que o paradigma reporta a omissão de receitas por mais de 3 (três) anos para afirmação da prática reiterada, o voto condutor do acórdão recorrido se pauta na alteração de procedimento da contribuinte no ano-calendário 2009, isolando a ocorrência em apenas um ano-calendário, para concluir que há dúvida quanto à intenção dolosa do sujeito passivo. 
Há, portanto, substancial dessemelhança entre as circunstâncias fáticas analisadas nos acórdãos comparados.
Por equívoco, ao proferir voto na sessão de julgamento, esta Conselheira apontou que o mesmo paradigma em referência não caracterizaria dissídio jurisprudencial porque não trataria de qualificação de penalidade em face de presunção de omissão de receitas. Em uma leitura rápida, compreendeu-se que a qualificação da penalidade dizia respeito, apenas, a receitas omitidas e apuradas a partir da prestação de informação das fontes pagadoras em DIRF. Contudo, conforme expresso na interpretação acima exteriorizada acerca desse paradigma, a qualificação da penalidade foi mantida não só em relação às receitas informadas por terceiros, como também em relação às omissões de receita presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, e isto sem que nada fosse agregado à acusação fiscal ou à defesa para vinculá-la a receitas da atividade, bastando, para tanto, a reiteração constatada. 
De toda a sorte, o outro paradigma (Acórdão nº 1401-002.296) foi editado em face de lançamento formalizado contra outra pessoa jurídica vinculada a parte dos responsáveis tributários aqui arrolados, e também decorrente de diferentes espécies de receitas omitidas, para além das presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada. Contudo, lá a qualificação da penalidade foi mantida sob os seguintes fundamentos:
119. Além do agravamento supracitado, o autuante também qualificou a multa para 225,00%, igualmente para a parcela referente à Omissão de Receita por Presunção Legal � Depósitos Bancários de Origem Não Comprovada, em razão de os valores constatados não terem sua origem esclarecida, com supedâneo no no art. 44, § 1º, da Lei nº 9.430/1996:
[...]
121. No presente caso, o fato de a contribuinte não ter esclarecido a origem dos créditos bancários, no montante de R$ 110.866.110,84, configura o evidente intuito de sonegação, fraude e dolo descritos nos artigos 71 a 73 da Lei nº 4.502/1964, motivo para aplicação da multa qualificada de 150%, conforme atual § 1º (antigo inciso II) do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996. Não é lógico, razoável ou proporcional afirmar que esta diferença tão grande entre o declarado (R$ 50.983.041,85) e o que realmente aconteceu (R$ 110.866.110,84) decorre apenas de erro. Não é lógico, razoável ou proporcional afirmar que esta diferença tão grande entre a ausência de declaração e o que realmente aconteceu é uma inocente declaração inexata ou erro de fato.
122. As circunstâncias que ampararam a qualificação da multa foram perfeitamente delineadas no Termo de Verificação Fiscal (fls. 1642 a 1646).
Nesse paradigma, portanto, a indicação de que a movimentação bancária seria vultosa foi acolhida como fundamento válido para qualificação da penalidade, distintamente do firmado no acórdão recorrido que, apesar de referir essa acusação, entendeu que a presunção legal de omissão de receitas, sem o acréscimo de outras circunstâncias, não evidenciaria a conduta que a lei define para imputação de multa qualificada. 
Estas as razões, portanto, para CONHECER do recurso especial da PGFN relativamente à qualificação da penalidade com base no segundo paradigma referido.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA � Redatora designada.

 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
Esta Conselheira acompanhou o I. Relator em suas conclusões para negar provimento ao recurso especial fazendário, endossando o entendimento expresso pelo Conselheiro relator do acórdão recorrido e redator do voto vencedor neste julgado, Fernando Brasil de Oliveira Pinto. contrário à qualificação da penalidade aplicada sobre créditos tributários apurados a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, quando o procedimento fiscal não agrega à presunção de omissão de receitas evidências materiais de que tais valores corresponderiam a receitas da atividade. 
Em declaração de voto juntada ao Acórdão nº 1101-00.725, esta Conselheira assim firmou seus parâmetros para qualificação da penalidade em lançamentos decorrentes da constatação de omissão de receitas: 
Concordo integralmente com a I. Relatora no que tange aos efeitos do Ato Declaratório de Exclusão e à exigência do crédito tributário principal. Mas tenho outras razões para concluir pelo afastamento da multa de ofício qualificada, de forma que subsistam apenas os acréscimos de multa de ofício no percentual de 75% e de juros de mora. 
Os debates havidos durante as sessões de julgamento permitiram-me bem delinear os critérios que adoto para exigência da multa de ofício qualificada. 
No primeiro caso apreciado, estivemos frente a um contribuinte que havia omitido significativo volume de receitas, apuradas com base na presunção do art. 42 da Lei nº 9.430/96. Ou seja, frente a depósitos bancários de origem não comprovada, concluiu a autoridade lançadora pela existência de valores tributáveis. 
A contribuinte apresentara livros contábeis que precariamente reproduziam a movimentação bancária questionada, fazendo transitar a maior parte dos valores apenas por contas patrimoniais, e reconhecendo como receita de vendas somente os valores expressos nas notas fiscais emitidas. Consoante reproduzido pelo I. Relator, a contribuinte limitou-se a argüir, sem qualquer prova documental, que em virtude da natureza perecível das mercadorias, havia operações de revenda de mercadorias que seguiam diretamente do produtor rural para os clientes da empresa, acobertadas pela Nota Fiscal de Produtor Rural; o pagamento ocorria de forma informal, de vez que realizava pagamentos aos produtores rurais e posteriormente recebia de seus clientes a quitação das mercadorias revendidas. 
A qualificação da penalidade decorreu do fato de a contribuinte não ter emitido notas fiscais, não ter escriturado a maior parte de suas receitas e não ter declarado à Receita Federal sua efetiva receita, tentando passar a falsa impressão que a sua receita de vendas de mercadorias foi de apenas R$ 1.107.598,81, quando na realidade foi de R$ 7.109.024,52. 
Entendi, frente a estes elementos, que se tratava da simples apuração de omissão de receitas, à qual se reporta à Súmula CARF nº 14. O volume de receitas presumidamente omitidas era significativo, e deficiências na escrituração demonstravam a desídia da contribuinte na manutenção de seus assentamentos contábeis. Todavia, embora estes elementos permitissem a imputação de omissão de receitas, eles ainda eram insuficientes para afirmar a intenção dolosa de deixar de recolher tributo. Necessário seria que a Fiscalização investigasse um pouco mais, estabelecendo vínculos concretos entre a movimentação bancária e a atividade operacional da empresa, para assim afirmar que houve a intenção de ocultar receitas tributáveis do Fisco Federal. Evidências como a apuração de depósitos decorrentes de liquidação de títulos de cobrança, ou circularização de alguns depositantes, já permitiriam criar esta inferência. 
No segundo caso apreciado, as receitas omitidas foram apuradas a partir das informações do Livro Registro de Saídas, que apresentava expressivo volume de operações, ao passo que as DIPJ, DACON e DCTF não continham qualquer registro de resultados tributáveis ou débitos apurados. Ainda assim, a Fiscalização circularizou um dos clientes da fiscalizada, e identificou outras operações que sequer haviam sido escrituradas no Livro Registro de Saídas. Ao final, concluiu a autoridade fiscal que apesar de ter auferido vultosa receita, a contribuinte agiu dolosamente com o objetivo de impedir o conhecimento da ocorrência dos fatos geradores das obrigações tributárias principais, apresentando declarações zeradas. 
Acompanhei a Turma que, à unanimidade, manteve integralmente o crédito tributário ali exigido, com a aplicação da multa qualificada.
No presente caso, também está presente o significativo volume de receita omitida, à semelhança dos demais casos. Além disso, a constatação de que receitas foram subtraídas à tributação decorre de fatos coletados da própria escrituração contábil/fiscal da contribuinte: seus registros escriturais e as informações prestadas à Fazenda Estadual prestaram-se como prova direta dos valores tributados. E, no meu entender, estes aspectos já são suficientes para afastar a Súmula CARF nº 14, como antes mencionei A distinção deste caso, em relação ao anterior, está na acusação fiscal. A autoridade lançadora justifica a qualificação da penalidade em razão da omissão mediante declaração ao Fisco Federal de somente R$ 129.557,60 do total de R$ 13.947.987,53 das vendas registradas em sua contabilidade, cujo total foi registrado em sua escrituração fiscal e contábil e informado ao Fisco do Estado do Paraná, conforme demonstrado nos subitens "2.3.1", "2.3.2" e "2.3.3", nos quais limita-se a descrever os valores extraídos da escrituração contábil, da escrituração fiscal e das GIAS/ICMS e da declaração simplificada apresentada à Receita Federal. 
A autoridade lançadora não acusou a contribuinte de ocultar receitas sabidamente tributáveis, de modo que o litígio não se estabeleceu em relação à intenção da contribuinte em deixar de recolher tributos. A dúvida ganha maior relevo quando observo, no Termo de Verificação Fiscal, que cerca de 50% dos valores omitidos decorrem de CAFÉ DESTIN EXPORTAÇÃO e CAFÉ C/ SUSP PIS-COFINS, cuja exclusão da base de cálculo do SIMPLES Federal poderia decorrer de interpretação da legislação tributária.
Assim, embora entenda que não é o caso de aplicação da Súmula CARF nº 14, concordo com o afastamento da qualificação da penalidade, proposto pela I. Relatora. 
Também contrário à qualificação da penalidade foi o entendimento expresso no voto condutor do Acórdão nº 1101-001.267: 
Com referência à qualificação da penalidade em razão da omissão de receitas presumida a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, é certo que a contribuinte não contabilizou integralmente sua movimentação financeira, assim como a presunção de omissão de receitas se verificou em todos os períodos fiscalizados. Todavia, para se afirmar que os depósitos bancários correspondem a receitas da atividade é necessário que a Fiscalização reúna outras evidências, como por exemplo o creditamento bancário a título de cobrança ou desconto, ou indícios outros que vinculem os depósitos bancários a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao deixar de escriturá-los e de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal, tinha a intenção de não recolher os tributos decorrentes daquelas bases de cálculo sabidamente tributáveis. A presunção legal permite que o Fisco promova a exigência ainda que o sujeito passivo não se desincumba de seu dever de escriturar, porém a reiterada constatação de receitas presumidamente omitidas não é suficiente para qualificação da penalidade, pois não permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar sua ocorrência. Ainda que por indícios esta intenção deve estar, ao menos, presumida, de modo que a sua reiteração a ocorrência conduza à caracterização do intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, como exige o art. 44, inciso II da Lei nº 9.430/96, em sua redação original. Se a presunção de omissão de receitas não está associada a outros elementos que a vinculem a receitas sabidamente tributáveis, a jurisprudência deste Conselho já está consolidada no seguinte sentido:
Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo. 
Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73.
Esclareça-se que, como consignado neste voto, a recorrente invocou a descrição "auto explicativa" contida nos extratos bancários para vincular outros depósitos bancários a operações de compra e venda de veículos usados, evidência de vendas sem emissão de nota fiscal, na medida em que as operações assim comprovadas foram admitidas pela Fiscalização como origem de parte dos depósitos bancários. Ocorre que esta circunstância não foi integrada à acusação fiscal acima exposta, acrescida apenas por referências ao significativo descompasso entre a movimentação financeira e as receitas declaradas pelo sujeito passivo, e pela menção ao grande volume de rendimentos tributáveis omitidos, mas aí tendo em conta, também, a significativa parcela de depósitos bancários cuja origem não foi comprovada. Assim, além da reiteração, a acusação fiscal apenas afirma que a omissão de receitas presumida a partir de depósitos bancários de origem não comprovada apresenta valores expressivos, constatações que não se prestam como indícios da intenção de omitir receitas sabidamente tributáveis. 
Em tais circunstâncias, a presunção legal de omissão de receitas subsiste, mas a qualificação da penalidade não se sustenta. Desnecessário, portanto, apreciar as demais alegações da recorrente acerca da ausência de embaraços à investigação fiscal, da validade da documentação apresentada e necessária desconstituição por parte da Fiscalização, do regular registro contábil dos rendimentos tributáveis, do indevido uso da presunção hominis para qualificação da penalidade e das inconsistências verificadas na acusação de sonegação, pois tais argumentos já foram antes refutados no que importa à caracterização da omissão de receitas, bem como para manutenção da multa qualificada sobre a omissão de receitas de intermediação financeira. 
Por estas razões, deve ser DADO PROVIMENTO ao recurso voluntário para excluir a qualificação da penalidade aplicada sobre os créditos tributários decorrentes da presunção de omissão de receitas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada.
De outro lado, esta Conselheira manteve a qualificação da penalidade no voto condutor do Acórdão nº 1101-001.144, porque agregados outros elementos às apurações feitas a partir dos depósitos bancários que favoreceram a contribuinte no período fiscalizado: 
Já no que se refere à multa de ofício mantida no percentual de 150%, cumpre ter em conta que a base de cálculo autuada decorre da constatação de receitas auferidas no período fiscalizado, mediante confronto dos depósitos bancários com os documentos apresentados pela contribuinte durante o procedimento fiscal, a partir dos quais foi possível constatar que apenas parte das operações foram contabilizadas pela autuada, e que nem mesmo em relação a esta parcela foram declarados ou recolhidos os valores devidos. Diante deste contexto, a autoridade lançadora expôs que: 
No que concerne à aplicação da multa proporcional ao valor do imposto, a mesma foi de 150%, por prática, em tese, de infração qualificada como: 
1 � Sonegação (art. 71 da Lei n° 4.502/1964), tendo em vista que a contribuinte agiu e omitiu com dolo para impedir e retardar totalmente em relação ao ano-calendário 2001 o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
1.1 � Da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal (por três anos consecutivos, não entregou a DIPJ, deixando de informar o resultado do exercício, a base de cálculo e o regime de tributação; não informou nenhum valor nas DCTF; não apresentou a escrituração comercial para que houvesse possibilidade de apuração da base de cálculo; não comprovou a origem dos créditos em contas mantidas em instituições financeiras, tendo cabido tal tarefa à fiscalização, tudo evidenciando o intuito de omitir informações, com o fito de eximir-se do pagamento do imposto/contribuições);
1.2 � Das suas condições pessoais, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal e o crédito tributário correspondente (na condição de rede de lojas na exploração do comércio varejista de móveis e eletrodomésticos, deixou de informar o total das receitas típicas da atividade, inclusive deixando de apresentar declarações, como se não mais estivesse em atividade, sem se importar em esclarecer se os créditos em suas contas bancárias se referiam a esse tipo de atividade ou a outra, levando a fiscalização a apurar os valores pelo regime de lucro arbitrado; ainda, passou toda a rede de lojas a empresa sucessora que, como demonstrado nos anexos, muitas vezes é solidária, ao passo que ambas operaram nos mesmos estabelecimentos comercias às mesmas épocas; nesse sentido, a autuada desfez-se de todo seu patrimônio comercial, reduzindo a ampla rede a apenas um pequeno estabelecimento no endereço constante do cabeçalho). 
Acrescente-se a esta acusação as referências, também trazidas pela Fiscalização, acerca da reiteração desta conduta omissiva por parte da pessoa jurídica SANTEX que, antes da autuada (IMPELCO), foi constituída para operação da marca GR ELETRO: 
No ano de 2000 foi requisitado procedimento de fiscalização pelo Ministério Público Federal, onde foi constatada a sucessão de SANTEX por IMPELCO � processos números 10183.004979/00-11 (arquivado por decadência) e 10183.002620/2001-25 (créditos inscritos na Dívida Ativa da União). 
Em ambas as ocasiões os procedimentos de fiscalização foram precedidos de ações policiais de busca e apreensão nos estabelecimentos da contribuinte, que sempre usa a marca GR ELETRO, mudando apenas o CNPJ dos estabelecimentos e abandonando o anterior, categoria em que se inclui IMPELCO, furtando-se ao cumprimento das obrigações tributárias. 
Contudo, no sistema CNPJ os estabelecimentos matriz e filiais de IMPELCO continuam ativos, em vários dos mesmos endereços da empresa sucessora/solidária, além de haver movimentação financeira em 2002 no valor de R$ 49.283.060,04, de R$ 42.620.634,83 em 2003, de R$ 11.790.083,53 em 2004 e de R$ 58.836,41 em 2005, não havendo entrega de declarações também para esses anos, confirmando a assertiva de que IMPELCO foi "substituída" paulatinamente por VESLE MÓVEIS E ELETRODOMÉSTICOS LTDA (vide fls. 02 a 04 do ANEXO IV � QUATRO)., aberta em 06/06/2000, considerando que a marca GR ELETRO continuou no mercado, inclusive com inserções na mídia televisiva e propaganda contínua em listas telefônicas, sendo mais recentemente substituída pela marca FACILAR, adotada no início de 2007 por VESLE.
Considerando a forma de apuração, nestes autos, dos fatos tributáveis, não são aplicáveis as Súmula CARF nº 14 e 25, porque não se trata de presunção legal de omissão de receitas, ou de simples apuração de omissão de receitas, e ainda que tenha havido arbitramento dos lucros, outras evidências foram agregadas para demonstração do intuito de fraude. 
Observe-se, ainda, que a recorrente limita-se a argumentar que não houve embaraço à fiscalização (aspecto antes apreciado em sede de recurso de ofício), e nega a existência de dolo apenas em razão da autuação de fundar em presunção. No mais, afirma confiscatória a penalidade subsistente, ao final pleiteando sua redução para 75% uma vez que reconhecida pelos Nobres Julgadores a quo que: �a contribuinte não causou embaraço à fiscalização, prestando os esclarecimentos que lhe eram possíveis�. Ocorre que o percentual de 150% está previsto no art. 44 da Lei nº 9.430/96 para as exigências de ofício nas quais restar caracterizado o intuito de fraude, aqui presente em razão das evidências reunidas pela Fiscalização acerca da deliberada intenção da contribuinte de, reiteradamente praticando fatos jurídicos tributáveis, deixar de escriturá-los adequadamente de modo a subtraí-los da incidência tributária.
Tais parâmetros orientaram os votos contrários à qualificação da penalidade em face de significativa e/ou reiterada omissão de receitas presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, dissociada de outras evidências de os depósitos bancários corresponderem a receitas da atividade do sujeito passivo, como são exemplos as decisões veiculadas nos Acórdãos nº 9101-004.596 (Diadorim Participações Ltda, Relatora Viviane Vidal Wagner), 9101-004.458 (Frigorífico Foresta Ltda, Relatora Cristiane Silva Costa), 9101-004.456 (Tumelini Fomento Mercantil Ltda, Relatora Cristiane Silva Costa), 9101-004.423 (Frigorífico Ilha Solteira Ltda, Relatora Lívia De Carli Germano), 9101-005.030 (Candy Comércio e Representações Ltda, Relatora Amélia Wakako Morishita Yamamoto), 9101-005.083 (Silvia Maria Ribeiro Arruda), 9101-005.084 (Saesa do Brasil Ltda ME), 9101-005.121 (Nadia Maria F. C. de Farias), 9101-005.150 (Ilha Comunicações Ltda, Relatora Andréa Duek Simantob), 9101-005.151 (Pizzaria e Churrascaria Bosque Ltda, Relator Caio Cesar Nader Quintella), 9101-005.212 (Abbatur Turismo e Locações EIRELI, Relatora Andréa Duek Simantob), 9101-005.216 (Casa Verre Comércio e Distribuição EIRELI, Relator Luis Henrique Marotti Toselli), 9101-005.244 (Kolbach S/A, Relatora Lívia De Carli Germano), 9101-005.367 (Centro Ótico Comercial Ltda),  9101-005.366 (Valesa Agropecuária Comércio e Representações Ltda � EPP, Relator Caio Cesar Nader Quintella), 9101-005.403 (Cooperfort Serviços Ltda, Relator Caio Cesar Nader Quintella), 9101-005.412 (APK Logística e Transporte Ltda), 9101-005.413 (Francisco Marinho de Assis Pereira, Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto), 9101-005.522 (Shock Emergia Ltda), e 9101-005.698 (Texsa do Brasil Ltda, Relator Luis Henrique Marotti Toselli). A mesma orientação foi adotada no voto proferido no Acórdão nº 9101-005.285 (MMJL Comercial Ltda, Relatora Andréa Duek Simantob), no qual embora fosse possível extrair dos autos evidências para qualificação da penalidade, elas não foram referidas na acusação fiscal para permitir o regular exercício de defesa pelo sujeito passivo. De outro lado, permitiram a manutenção da qualificação da penalidade no Acórdão nº 9101-004.838 (Guaporé Comércio de Madeiras Ltda) quando constatado que  a autoridade fiscal não só estabeleceu o vínculo dos depósitos bancários com receitas da atividade da Contribuinte como também evidenciou todo o percurso  por ele desenvolvido para, consciente e intencionalmente, suprimi-las das bases tributáveis, bem como para ocultar esta conduta por meio da apresentação de declarações com informações falsas e adotar todos os meios evasivos para dificultar o procedimento fiscal. A presunção de omissão de receitas estipulada no art. 42 da Lei nº 9.430/96, em tais circunstâncias, não se destina, propriamente, à determinação das receitas, mas sim à definição do momento de ocorrência do fato gerador, diante da falta de colaboração do sujeito passivo em detalhar as receitas de sua atividade omitidas. Na mesma linha foi o voto vencedor proferido no Acórdão nº 9101-005.033 (Distribuidora de Alimentos Santa Marta ME, Relatora Amélia Wakako Morishita Yamamoto), assim como as declarações de voto nos Acórdão nº 9101-005.298 (Bluecell Representações em Telecomunicações Ltda., Relatora Lívia De Carli Germano) e 9101-005.414 (Celson Bar e Restaurante Ltda, Relator Lívia De Carli Germano), além do voto vencido no Acórdão nº 9101-005.687 (Cerâmica Formigres Ltda).
No presente caso, o lançamento foi formalizado em face de pessoa jurídica que omitiu a maior parte das receitas evidenciadas por meio de notas fiscais, bem como presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada. A interposição de pessoas se verificou no quadro social e há referências a diversas operações da Polícia Federal no qual o grupo empresarial foi investigado. Contudo, nada foi referido acerca da correlação dos depósitos bancários com receitas da atividade que a Contribuinte pretendeu intencionalmente ocultar. A autoridade fiscal apenas consigna que a autuada ocultou a maior parte das suas receitas, furtando ao conhecimento do fisco a ocorrência do fato gerador, as tais receitas são representadas pelos créditos e/ou depósitos em contas bancárias não justificados, e que, assim, não tiveram sua natureza alcançada. Para além disso, como observado no acórdão recorrido, a interposição de pessoas se deu no quadro social e não na titularidade das contas bancárias fiscalizadas. 
Diante das premissas anteriormente fixadas, não há como validar a qualificação da penalidade em debate, restrita às receitas presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada. Para se afirmar que os depósitos bancários corresponderiam a receitas da atividade seria necessário que a Fiscalização reunisse outras evidências que vinculassem os depósitos bancários a clientes da Contribuinte ou tomadores de seus serviços, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao deixar de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal, tinha a intenção de não recolher os tributos decorrentes daquelas bases de cálculo sabidamente tributáveis. Já se afirmou que a presunção legal permite que o Fisco promova a exigência ainda que o sujeito passivo não se desincumba de seu dever de escriturar, porém a constatação de significativo volume de receitas presumidamente omitidas, ou sua reiteração ao longo dos períodos fiscalizados, não é suficiente para qualificação da penalidade, pois não permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar sua ocorrência.
Em tais circunstâncias, resta aplicável a Súmula CARF nº 25 (A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73.).
Por tais razões, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA
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ELEMENTOS PROPRIOS PARA A MOTI\/A(}AO DA DUPNLICA(;AO DA
PENA. CONJECTURAS SOBRE A PROPRIA INFRACAO. SUMULA
CARF N° 25. AFASTAMENTO.

A omissdo de receitas traduz-se em inadimplemento tributério
(descumprimento de obrigacdo principal e acessoria), ndo podendo ser
revestida, automaética e objetivamente, de ocultacdo de fato juridico tributéario
ou impedimento e retardamento da sua apuracdo pela Fiscalizagdo. A
qualificagdo da multa de oficio demanda motivo e fundamentacdo préprios e
especificos.

Os fundamentos para a qualificacdo da multa de oficio de que a infragcdo
ocorreu reiteradamente, em diversos periodos de apuragdo e, igualmente, em
monta e proporgédo relevantes, quando confrontada com aquilo registrado e/ou
ofertado a tributacdo, sdo meras conjecturas sobre a prépria infracdo de
omissdo de receitas, procedidas pela adocdo de prismas analiticos de sua
temporalidade e quantidade, sem o devido respaldo legal.

Stimula CARF n°® 25: A presuncdo legal de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si sO, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacado de uma das hipéteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em ndo conhecer
do Recurso Especial do Contribuinte. Em relacdo ao Recurso Especial da Fazenda Nacional,
acordam em: (i) por voto de qualidade, em conhecer do Recurso Especial, vencidos 0s
conselheiros Caio Cesar Nader Quintella (relator), Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu
Matosinho Machado e Alexandre Evaristo Pinto que votaram pelo ndo conhecimento. Votou
pelas conclusbes do voto vencido o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (ii) no
mérito, por maioria de votos, negar-lhe provimento. Vencidos os conselheiros Luiz Tadeu
Matosinho Machado e Andréa Duek Simantob que votaram por dar-lhe provimento. VVotaram
pelas conclusdes os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano e Fernando Brasil
de Oliveira Pinto. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa, que
manifestou intencdo de apresentar declaracdo de voto.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)
Caio Cesar Nader Quintella — Relator

(documento assinado digitalmente)
Edeli Pereira Bessa — Redatora Designada
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia
De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz
Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa
Duek Simantob (Presidente em exercicio).
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Relatorio

Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (fls. 2.105 a 2.124) e Recurso Especial interposto pela Contribuinte (fls. 2.574 a 2.585)
em face do v. Acdrddo n° 1301-002.750 (fls. 2.030 a 2.103), da sessdo 21 de fevereiro de 2018,
complementado pelo v. Acorddo n° 1301-003.776 (fls. 2.549 a 2.559), da sessdo 20 de margo de
2019, proferido pela C. 12 Turma Ordinaria da 3* Camara da 12 Secdo desse E. CARF, que negou
provimento ao Recurso de Oficio e aos ao Recursos Voluntérios dos Responsaveis, dando apenas
provimento parcial ao Apelo da Contribuinte para reduzir a multa qualificada para o patamar de
75%. Confira-se as ementas dos referidos v. Acordaos:

Acdrdao n° 1301-002.750

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendério: 2008, 2009, 2010

LANCAMENTO. NULIDADE. REQUISITOS LEGAIS PRESENTES.

N&o é nulo o auto de infracdo lavrado por autoridade competente quando se
verificam presentes no langamento os requisitos exigidos pela legislacéo
tributaria e ndo restar caracterizado o cerceamento do direito de defesa.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010
DEPOSITOS BANCARIOS. TRANSFERENCIAS ENTRE CONTAS.

Incabivel a exclusao de depdsitos bancarios que se alega serem provenientes de
transferéncias entre contas de mesma titularidade quando ndo comprovadas
com documentacao habil e idénea.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010
DECADENCIA.

O direito de a Fazenda Publica rever lancamento por homologacao extingue-se
no prazo de 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato gerador, exceto
quando o sujeito passivo tenha se utilizado de dolo, fraude ou simulagéo, ou
guando ausente o pagamento antecipado, hipGteses em que o prazo é contado
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado.

INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUICAO.

As instancias administrativas ndo compete apreciar vicios de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade das normas tributarias, cabendo-lhes apenas dar fiel
cumprimento a legislagao vigente.

PROVA. EXTRATOS BANCARIOS. OBTENCAO.

Vélida é a prova consistente em informacgBes bancérias requisitadas em
absoluta observancia das normas de regéncia e ao amparo da lei, sendo
desnecesséaria prévia autorizacao judicial.
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MULTA QUALIFICADA. PRESUNGCAO LEGAL. SIMPLES OMISSAO DE
RECEITA. IMPOSSIBILIDADE

Omissdo de receita baseada em presuncdo legal, sem qualquer outra
circunstancia ligada & ocorréncia do fato gerador ndo pode ensejar a
qualificacdo da penalidade. O fato de a pessoa juridica estar constituida em
nome de interpostas pessoas nao altera qualquer caracteristica atinente a
ocorréncia do fato gerador, inclusive no que toca a identificacdo de
movimentacdo financeira incompativel com a renda, uma vez que as contas
bancéarias em questdo estavam todas em nome da pessoa juridica autuada, ndo
se aplicando o disposto na Sumula CARF n° 34, mas sim os enunciados das
Sumulas CARF n° 14 e n° 25.

MULTA AGRAVADA. REDUCAO.

Incabivel a aplicacdo da multa de oficio majorada em 50%, quando nédo se
encontram materializados nos autos, de forma inequivoca, 0s pressupostos
previstos na legislacdo tributaria para sua majoracao.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 124, I, DO CTN. INTERESSE
COMUM. CABIMENTO.

Cabe a imposicao de responsabilidade tributaria em razéo do interesse comum
na situacao que constitui fato gerador da obrigagdo principal, nos termos do
art. 124, 1, do CTN, quando demonstrado, mediante conjunto de elementos
faticos convergentes, que os responsabilizados ndo apenas ostentavam a
condi¢ao de sécios de fato da autuada, como estabeleceram entre ela e outras
empresas de sua titularidade atuacéo negocial conjunta.

RESPONSABILIDADE  TRIBUTARIA. ART. 135, 1ll, DO CTN.
ADMINISTRADOR DE FATO. INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE
PESSOAS. CABIMENTO.

Cabe a imposicdo de responsabilidade tributaria em razdo da pratica de atos
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, nos
termos do art. 135, Ill, do CTN, quando demonstrado, mediante conjunto de
elementos faticos convergentes, que 0s responsabilizados ostentavam a
condicdo de administradores de fato da autuada, bem como que houve
interposicéo fraudulenta de pessoa em seu quadro societério.

Acérdao n° 1301-003.776
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendério: 2008, 2009, 2010

EMBARGOS DE DECLARACAO. OBSCURIDADE. PROLACAO DE
NOVA DECISAO. EFEITOS INFRINGENTES. POSSIBILIDADE.

Constatado que o acérdao embargado contém obscuridade, prolata-se
nova decisdo para sanar o vicio apontado, inclusive com efeitos
infringentes ao se constatar a ocorréncia de decadéncia parcial do
langamento.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010
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DECADENCIA. PAGAMENTO ANTECIPADO. AUSENCIA DE DOLO,
FRAUDE OU SIMULAGCAO. INICIO DA CONTAGEM A PARTIR DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR.

O direito de a Fazenda Publica rever langcamento por homologacédo
extingue-se no prazo de 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato
gerador, exceto quando o sujeito passivo tenha se utilizado de dolo,
fraude ou simulacdo, ou quando ausente o0 pagamento antecipado,
hipdteses em que o prazo € contado do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Ausente
comprovacao de dolo, fraude ou simulacédo, em relacdo aos tributos em
que houve comprovagdo de pagamento antecipado, a contagem do prazo
decadencial se da a partir da data de ocorréncia do fato gerador. No
caso concreto, ndo ha crédito tributdrio a ser exonerado, pois 0s
pagamentos antecipados realizados referem-se a periodos de apuracgdo
ja excluidos do lancamento pela decisdo de primeira instancia e
confirmados no julgamento do recurso de oficio.

Em resumo, a contenda tem como objeto exacdes de IRPJ, CSLL, Contribuigdo ao
PIS e COFINS dos anos-calendarios de 2008, 2009 e 2010, exigidas por meio de Autuacdo
lavrada contra a Contribuinte em razdo da apuracdo de infraces de omissdo de receitas
provenientes de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada e, igualmente, diante da
prestacdo de servicos em geral, constatada por meio das notas fiscais emitidas e ndo declaradas
pela contribuinte, com o arbitramento de receitas provenientes de prestacdo de servicos.

Registre-se, desde j&, que as celeumas que prevalecem no presente feito sdo em
relacdo a 1) qualificacdo da multa de oficio diante da reiteracdo da infracdo e 2) nulidade do
acordao - omissdo acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a turma.

A seguir, para um maior aprofundamento, adota-se 0 minucioso relatério do v.
Acérddo de Recurso de Oficio e Recurso Voluntério, ora recorrido:

ROCK STAR MARKETING PROMOCOES E EVENTOS LTDA ME e
coobrigados recorrem a este Conselho contra a deciséo proferida pela DRJ em
primeira instancia (Acorddo 14-60.099) que julgou parcialmente procedentes
as impugnagdes apresentadas, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33
do Decreto n° 70.235, de 1972 (PAF).

Em razdo do montante de tributos e juros exonerados, o Presidente do
colegiado a quo recorre de oficio a este Conselho, com fulcro no art. 34 do
Decreto n° 70.235, de 1972, c/c , art. 1° da Portaria MF n° 03, 03 de janeiro de
2008, haja vista o acérddo de origem ter exonerado o sujeito passivo do
pagamento de tributo e encargos de multa em valor total superior a R$
1.000.000,00.

Ressalte-se que mesmo com o advento da Portaria MF n° 63, de 9 de fevereiro
de 2017, que elevou o limite para interposicdo de recurso de oficio para R$
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2.500.000,00, o montante exonerado ainda exige novo pronunciamente desta
Corte Administrativa.

Por bem retratar o litigio, adoto o relatério da decisdo recorrida,
complementando-o ao final:

Em procedimento de verificacdo do cumprimento das obrigacGes tributarias
pelo sujeito passivo supracitado, foram constatadas, nos anos-calendario de
2009 e 2010, as seguintes infracoes:

1) Omisséo de receitas, nos anos-calendario de 2009 e 2010, provenientes de
depositos bancarios de origem ndo comprovada.

2) Arbitramento do lucro nos anos-calendario de 2009 e 2010;

3) Omissdo de receitas de prestacdo de servigos em geral, no ano-calendéario de
2010, constatada por meio das notas fiscais emitidas e ndo declaradas pela
contribuinte.

Foi arbitrado o lucro da pessoa juridica, com fundamento no art. 530, Ill, do
RIR/1999, tendo em vista que a contribuinte, sendo intimada, ndo apresentou 0s
livros e documentos de sua escrituracao.

Foram lavrados os autos de infragdo exigindo os seguintes valores:

TRIBUTO T“'R':'!I;STRGDR':'; .Ju:gl;:&nfgna VALORDA "”"'-"-'EIOT"*'-
IR 5.106.300,66 2.185.605,52  10.963.95543] 17.555.170.71
PIS 342.066.99 148.775,94 £98.856,52  1.189.700.49

CSLL 1.515.620,37 549.317,60]  3.006.471,08]  5.261.410,09

COFINS 1.578.770,85 685.562.97| 329549154  5.490.925 44

TOTAL 20.437.206,54

O enquadramento legal para o lancamento dos tributos encontra-se descrito
nos autos de infracao.

Consta no processo que, em 02/10/2012, foi lavrado o Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal, com ciéncia da contribuinte em 05/10/2012, solicitando a
apresentacao dos livros Diério, Caixa, Registro de Entradas de Mercadorias,
Registro de Saidas de Mercadorias, Registro de Apuracdo de ICMS, notas
fiscais de saidas de mercadorias e/ou servicos, arquivos digitais de notas
fiscais de entrada e saida e extratos bancérios de contas em instituicGes
financeiras.

Também foram enviados Termos de Ciéncia para o domicilio tributario da
socia cadastrada nos sistemas da Receita Federal do Brasil, Honorina
Catarina Lopes da Silva, CPF: 094.300.958-89, cuja ciéncia ocorreu em
23/10/2012.

Em 15/01/2013 foi lavrado o Termo de Constatacédo e Reintimacao Fiscal, com
ciéncia da contribuinte em 18/01/2013, reintimando-a a apresentar 0s
documentos solicitados no Termo de Inicio de Procedimento Fiscal. A
contribuinte ndo atendeu a nenhuma dessas intimaces.

Em 07/03/2013 compareceu a delegacia o Sr Adalberto Palhinha Martins,
procurador e contador da contribuinte informando que a empresa nao possuia
os documentos solicitados, inclusive os Livros Contabeis e Fiscais, e nesse
mesmo dia a contribuinte tomou ciéncia do Termo de Continuidade de
Procedimento Fiscal.
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Como a contribuinte ndo apresentou a documentagdo solicitada, foram
expedidas RMF para o Banco HSBC, Banco Citibank S/A (2010), Banco
Santander/Real.

Em seguida a contribuinte foi intimada a comprovar, com documentagdo habil
e idénea, a origem dos depositos efetuados nas contas correntes existentes nos
bancos antes relacionados.

Em diligéncia ao local identificado como sendo o domicilio tributario do sujeito
passivo nos sistemas da Receita Federal do Brasil e no cadastro da JUCESP-
Junta Comercial do Estado de S&o Paulo, no endereco Estrada dos Romeiros,
6388, Centro, Santana de Parnaiba - SP, CEP: 06.501-001 foi encontrada uma
placa que informava se tratar de um escritério de advocacia de Sidney
Aparecido Alcassa. No imdvel constava uma placa informando que o enderego
antigo deste local é Avenida Marginal, n° 36, sobreloja, Santana de Parnaiba /
SP - CEP: 06501-075.

De acordo com o sistema CNPJ/Paréametros existem 84 empresas domiciliadas
no endereco Estrada dos Romeiros 6388, e 68 matrizes e 09 filiais no enderego
Av. Marginal, 36. Em diligéncia nesse Gltimo enderego, constatou-se tratar de
escritorio de advocacia que também é utilizado para sublocagbes para
empresas interessadas em ter domicilio tributario em Santana de Parnaiba,
Sfuncionando como “enderego virtual”, concluindo-se que a contribuinte nunca
se estabeleceu nesse local ou teve a presenca de qualquer funcionario.

Em que pese todos os esforgos e tentativas no sentido de localizar a empresa ou
seus responsaveis ndo foi possivel identificar onde realmente estava localizada.
A empresa apesar de cientificada da lavratura da Representagdo para
Inaptiddo, processo n° 13896.721785/2013-95, ndo apresentou quaisquer
esclarecimentos e nem adotou qualquer providéncia no sentido de regularizar
sua situacdo cadastral que se encontra na situacéo cadastral de INAPTA desde
0 dia 28/08/2013, nos cadastros da Receita Federal do Brasil.

No Oficio n°® 684/2013-GP, de 24 de Maio de 2013, a Prefeitura do Municipio
de Santana de Parnaiba, em resposta ao Oficio SEFIS/DRF/Barueri n° 23/2013
informa que "a empresa ROCK STAR MARKETING PROMOCOES E
EVENTOS LTDA., CNPJ N° 10.354.248/0001-04, possui cadastro neste
Municipio sob o0 CCM n° 63.346, encontra-se bloqueada, até que, apresente 0s
documentos conforme solicitado, de acordo com a Lei n°® 1.826, de dezembro de
1996"

Foi lavrado em 10/09/2013 o Termo de Reintimagdo e Intimacao Fiscal, com
ciéncia pelo contribuinte através do Edital SEFIS/DRF/BRE n° 108/2013 em
25/09/2013, reintimando-o0 a apresentar todos 0s documentos e esclarecimentos
solicitados nos seguintes Termos: Termo de Inicio de Procedimento Fiscal,
Termo de Constatacdo e Reintimacdo Fiscal, Termo de Constatacdo e
Reintimacédo Fiscal n°® 2 e Termo de Intimagé&o Fiscal n° 1.

Em 01/10/2013 a Policia Federal deflagrou uma ampla operagdo baseada nas
investigacOes primarias da CPMI do Cachoeira, com ampla cobertura da midia
nacional, chamada "Operagdo Saqueador”, com busca e apreensdo nas
empresas de fachada controladas pelo Sr Adir Assad em S&o Paulo, entre elas
a Rock Star Marketing Promocdes e Eventos Ltda. As empresas controladas
pelo Sr Adir Assad, e investigadas por esta operagdo sao todas registradas em
nome de interpostas pessoas (laranjas), todas com vinculos profissionais e
pessoais com este senhor e as provas serdo exaustivamente relatadas neste
relatorio.
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No dia 27/11/2013 através do despacho do Departamento da Policia Federal -
Superintendéncia Regional do Estado do Rio de Janeiro foi entregue a esta
fiscalizacdo um CD com toda a documentacdo apreendida no cumprimento do
mandado de busca e apreensdo acima relatado. Dentre a documentacéo
apreendida constava Notas Fiscais emitidas pelo contribuinte, de prestacdo de
servigos, compreendendo o ano calendario de 2010, e que estdo demonstrados
no Anexo 1 - Notas Fiscais Rock Star Promogdes - Policia Federal.

Em 12/05/2014 compareceu a esta Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Barueri o Sr Adalberto Palhinha Martins - CPF: 024.570.678-04, procurador e
contador deste contribuinte informando que "a empresa e o Sr ADIR ASSAD
ndo poderiam atender a fiscalizacdo devido ao fato de todos os documentos
terem sido apreendidos pela Policia Federal no seu escritorio, e que a mesma
estaria de posse desta documentacdo até a presente data”. Cumpre esclarecer
que do primeiro Termo lavrado nesta fiscalizacdo, o Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal, de 02/10/2012, com ciéncia do contribuinte através do
AR RQ884829119BR, em 05/10/2012, até o dia da apreensdo dos documentos
pela Policia Federal na Rua Capitdo Otavio Machado, 491 casa, Chéacara
Santo Antbnio - Sdo Paulo / SP, conforme Mandado de Busca e Apreensao e
Auto Circunstanciado de Busca e Arrecadagdo, de 01/10/2013, em anexo a
este, passaram-se 361 (trezentos e sessenta e um) dias sem que a empresa
apresentasse os Livros Contabeis e Fiscais. O proprio contador Sr Adalberto
Palhinha Martins j& havia comunicado a esta fiscalizagdo da inexisténcia
destes Livros. Esta fiscaliza¢éo, de acordo com o compartilhamento autorizado
pela Justica, recebeu todos os documentos apreendidos pela Policia Federal, e
ainda, utilizou cépia das Notas Fiscais neste procedimento, mas ndo havia
gualquer Livro Contabil ou Fiscal entre os documentos apreendidos.

Foi arbitrado o lucro da contribuinte com base no art. 530, I1l, do RIR/1999, e
foi constatada omisséo de receitas de prestagdo de servicos com base nas notas
fiscais apresentadas pela contribuinte e aquelas apresentadas pela Policia
Federal. Apurou-se, também, omissao de receitas correspondente aos depdsitos
bancarios cuja origem néo foi comprovada pela contribuinte.

Foi aplicada a multa de oficio qualificada (150%), tendo em vista a
constatacdo de sonegacdo fiscal caracterizada pela omissdo de vultosas
guantias de receita auferida nos anos-calendario de 2009 e 2010. Foi
constatado que a fiscalizada utilizou-se de "laranjas" ou "testas de ferro" como
ja amplamente conhecido no jargdo popular, que se tratam de interpostas
pessoas do verdadeiro sdcio da sociedade. E a situagdo em que a identidade do
real sujeito passivo ou do seu responsavel é encoberta pela figura de
terceiro(s), de forma a prejudicar os interesses da Fazenda Publica, quando da
realizagdo financeira do crédito tributario devido, caracterizando-se, portanto,
numa interposicdo fraudulenta. Os sécios de direito dessas empresas,
geralmente, sdo de baixa capacidade econdmica, ndo possuindo bens para
garantir o crédito tributario numa eventual execucdo fiscal. Em troca de
favores ou mediante pagamento, emprestam seus nomes para utilizacdo escusa
por parte de terceiros. Este expediente foi amplamente utilizado por esta
sociedade e seus socios de fato e de direito caracterizando as agdes dispostas
nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30/11/1964.

Sendo identificada a ocorrénqia de fatos que, em tese, configuram o CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA, previsto no artigo 1o, inciso I, e 11, e artigo
20, inciso I, da Lei 8.137/90, foi lavrada a REPRESENTACAO FISCAL PARA
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FINS PENAIS - RFFP, com comunicacdo a autoridade competente para
providéncias cabiveis.

E, pelo fato de a contribuinte n&do ter apresentado justificativa ou
esclarecimento para a falta de atendimento as intimages fiscais, houve o
agravamento da multa de lancamento de oficio, aumentado pela metade,
conforme 8 2° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996.

Foi imputada responsabilidade solidaria pelo crédito tributario exigido no
presente processo a: Adir Assad, Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho, Soiany
Coelho, Four’s Empreendimentos Imobiliarios Ltda., Santa Sonia
Empreendimentos Imobiliérios Ltda.

Sendo notificada da autuacdo, a contribuinte ingressou com a impugnacéo de
f1s.919 a 935 e 953 a 982, na qual alega:

® Nulidade do langamento. Todas as nulidades que afligem o auto de infragdo,
como serd evidenciado, resultam das proprias premissas adotadas pela
autoridade fiscal, que sdo contraditorias entre si.

e Erro na identificagdo do sujeito passivo. A autoridade fiscal defende que a
contribuinte é "empresa de fachada" e teria sido utilizada por terceiros
(embora ela também diga que ela teria se valido de "laranjas") para a
movimentacg&o de recursos financeiros.

Assim, se os valores dos depositos bancarios pertencem, em Ultima analise,
somente a Adir Assad - ou ainda que pertencessem a este e a Sonia, Sibely e
Soiany, 0 que excluiria a possibilidade de as ultimas serem "laranjas" do
primeiro -, ndo podem pertencer, por imperativo da ldgica, a pessoa juridica.
Seria, sob tais circunstancias, imperiosa a aplicacdo do 8§ 5° do artigo 42 da
Lei n® 9.430/96, por forca do qual os interponentes da pessoa juridica deveriam
reputar-se contribuintes, ndo responsaveis tributarios.

Nem se cogite da possibilidade de equiparar a identificacdo dos supostos
interponentes como responsaveis tributarios ao que seria correto, isto é, a
identificacdo destes como contribuinte. A uma, porque, diante das contradigdes
encontradas no decorrer do auto de infragdo, nem mesmo é possivel saber
quais seriam os interponentes efetivamente tachados como tal pela autoridade
fiscal; Sénia, Sibely e Soiany, por exemplo, sdo consideradas, a0 mesmo tempo,
como interponentes e como "laranjas”. A duas, porque o regime tributario dos
contribuintes é aquele que deve ser levado em conta para a valida constituicdo
do crédito tributario fundamentado no artigo 42 da Lei n° 9.430/96, mas a
inclusdo dos supostos interponentes no rol de responsaveis em nada influencia
a definicdo da matéria tributavel, da base de célculo e da aliquota dos tributos
exigidos. E, por fim, a trés, porque a propria titularidade dos recursos
depositados (fator que determina a aplicacdo do § 50 do artigo 42 da Lei n°
9.430/96) é descrita de maneira ildgica no auto de infracado, pois a tentativa de
incluir outras pessoas juridicas supostamente relacionadas as pessoas fisicas
no rol de responsaveis tributarios (Santa Sénia Empreendimentos Imobiliérios
Ltda. - ME e Four's Empreendimentos Imobiliarios Ltda. - ME) leva a
autoridade fiscal a defender que, no final das contas, o dinheiro movimentado
pela "empresa de fachada" Ihes pertenceria.

® Nulidade por falta de intimagdo dos titulares da conta de depdosito.

A autoridade fiscal ndo poupou esfor¢os para buscar demonstrar que a Rock
Star seria uma "empresa de fachada" de Adir Assad e/ou das pessoas fisicas
(ninguém sabe ao certo), um simulacro, uma mentira, mas, a0 mesmo tempo,
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deu-se por satisfeita com a intimagdo das administradoras "de direito" desta
("laranjas", dentre outros) para a apresentacdo de provas sobre a origem dos
montantes depositados, em atendimento ao que exige o caput do artigo 42 da
Lei n° 9.430/96. Mas, se a empresa € "de fachada", que sentido faria intima-la
para dizer algo sobre o dinheiro que, em ultima instancia, ndo Ihe pertence?

A falta de intimac&o do titular da conta bancaria no procedimento de aplicacéo
do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 é causa de nulidade material do auto de
infracéo.

® Nulidade por erro na identificacdo da base de calculo e do aspecto temporal
do fato gerador.

A autoridade fiscal fez algo inexplicavel: escreveu paginas e paginas sobre a
tal "empresa de fachada”, sobre o esquema de interposicdo fraudulenta
supostamente adotado pelos seus "s6cios de direito"”, ou apenas por Adir Assad
(as afirmagdes sdo contraditorias quanto a este particular), e, mesmo assim,
calculou o IRPJ e a CSLL com base no lucro arbitrado da "empresa fantasma"
(termo utilizado em um dos documentos da investigacdo aludida pela
autoridade fiscal).

Dessa forma, a eleicdo do lucro arbitrado com base de calculo do auto de
infracdo é absolutamente ilegal, por contrariar gritantemente o § 5° do artigo
42 da Lei n° 9.430/96.

A falha do auto de infragdo atinente a correta identificacdo do sujeito passivo,
em consonancia com o § 5° do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, também infirma a
determinacéo do aspecto temporal do fato gerador realizada no trabalho fiscal.
Como ja foi dito, o auto de infracdo impde exigéncias a titulo de IRPJ/CSLL
calculadas com base no lucro arbitrado. A incidéncia do IRPJ/CSLL sujeito ao
lucro arbitrado, como se sabe, tem aspecto temporal trimestral. Tal aspecto
temporal, porém, é completamente diferente daquele que haveria de ser levado
em consideracéo acaso fosse aplicado o § 5° do artigo 42 da Lei n° 9.430/96: o
imposto de renda seria calculado, neste caso, em periodicidade anual
(considerando-se os valores depositados auferidos e tributaveis na data do
deposito, consoante dispbe o § 4° do artigo 42 da Lei n° 9.430/96). Pelo
exposto, vé-se que o 8 5° do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 acarreta erro quanto a
identificacdo do aspecto temporal do fato gerador.

® Nulidade por erro na identificagdo da aliquota.

As aliquotas do IRPJ aplicadas pela autoridade fiscal (15% mais o adicional de
10%) somente seriam corretas se a "empresa de fachada" pudesse ser
considerada "efetiva titular" dos depdsitos bancéarios autuados. Tal premissa,
porém, é negada a exaustdo pela autoridade fiscal. Assim sendo, deveria, se
fosse 0 caso, ter aplicado as aliquotas adequadas aos “efetivos titulares™ —
repetindo-se, aqui, a problematica acerca da precisa identificacdo do(s)
suposto(s) interponentes, derivada da contraditéria linha de argumentacao
desenvolvida no auto de infragéo.

® Nulidade por erro na identificagdo da matéria tributavel e do fato gerador.

A Incorreta identificagcdo do sujeito passivo (contribuinte) - atestada a partir
das proprias premissas do auto de infracdo, como visto acima - fez a
autoridade fiscal cobrar tributos errados -todos eles -, incorrendo, assim, em
grave erro relativo a identificacdo matéria tributéavel.

Omissao de receitas é matéria tributavel errada, uma vez que ndo seria possivel
nomear qualquer “efetivo titular” do dinheiro movimentado pela "empresa de



Fl. 12 do Acérddo n.° 9101-005.924 - CSRF/12 Turma
Processo n° 13896.721609/2014-34

fachada™ que fosse pessoa juridica; poder-se-ia, no maximo, cogitar de
"omissao de rendimentos”, mas a autoridade fiscal ndo se deu conta disso. Nao
ha como se falar, diante dos proprios fundamentos do auto de infracdo, em
"renda da pessoa juridica" ou "receitas da pessoa juridica".

e Nulidade por vicio de motivagdo (notas fiscais emitidas pela “empresa de

fachada”).

Se a empresa é tida como "fantasma", desprovida de substéncia econémica
propria (e isto € defendido de maneira recorrente pela autoridade fiscal,
sobretudo para a defesa da caracterizagdo do alegado evidente intuito de
fraude), ela ndo deveria ser considerada como sujeito tributario autbnomo para
fins de atribuicéo da titularidade de valores tributaveis.

Em vista disso, ainda que se pudesse ter como tributaveis os montantes
indicados em notas fiscais "formalmente” emitidas pela "empresa de fachada”,
tais valores deveriam (fosse o caso) ser tributados como rendimentos dos
sujeitos interpostos, ndo da prépria empresa de fachada.

® Nulidade por inconsisténcia logica do auto de infracdo.
As contradigdes a seguir relacionadas maculam a motivacao da autuacéo:

1) "empresa de fachada": a pessoa juridica nomeada como contribuinte é, ao
mesmo tempo, "empresa de fachada™ e dona do dinheiro que por sua conta
bancaria circulou; como seria possivel ser "empresa fantasma" e "efetiva
titular" da conta de depdsitos ao mesmo tempo? Além disso, afirma-se que ela
teria utilizado "laranjas" para mascarar a identidade de seus "socios de fato";
como se isto fosse possivel (aqui valeria, a autoridade fiscal, uma revisdo das
no¢Bes fundamentais do direito societario), e como se ndo fosse insdlita a
afirmacdo de que uma "empresa fantasma" pudesse ela propria estar por detras
de outras "fantasmas";

2) Adir Assad: é apontado como o Unico interponente (o mentor de todo o
suposto esquema de sonegac¢do), mas, ao mesmo tempo, é tido como apenas um
dos "sAcios de direito" da "empresa de fachada";

3) Sénia, Sibely e Soiany: sdo tidas como interponentes dos "sécios de direito",
mas, concomitantemente, sdo descritas como "laranjas" de Adir Assad; como
poderia um "laranja" usar outros "laranjas"?

Mas as contradicfes do Auto de Infragdo ndo param por ai. Quando tenta, com
notavel esforco, atribuir "responsabilidade™ -a quem, se fosse o caso, deveria
ser contribuinte, na realidade - a autoridade fiscal invoca, indistintamente, as
hipo6teses do artigo 124 e 135 do CTN. N&o se da conta, porém, do fato de que
o artigo 124 disciplina a obrigacdo solidaria, e o artigo 135 trata da
responsabilidade pessoal.

A motivacdo do auto de infracdo (requisito material, a luz do artigo 142 do
CTN e do artigo 50 da Lei n°® 9.784/99) ndo se pode dizer ausente, mas é sem
davida, imprestével. Dai a nulidade material do lancamento ora combatido.

® [ndevido uso de informagoes bancarias obtidas sem autoriza¢do judicial.

Os extratos bancarios utilizados pela D. Autoridade Fiscal para fundamentar a
presente autuacdo foram obtidos diretamente das instituicbes bancarias
mediante mera Requisicdo de Movimentacdo Financeira (RMF), sem qualquer
autorizacgdo judicial para a quebra do sigilo bancario da Impugnante.
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Assim, o presente lancamento demonstra-se nulo de pleno direito, tendo em
vista que efetuado com base em prova ilicita decorrente da ilegal quebra de
sigilo bancério ndo autorizada por ordem judicial especifica.

As Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento reconhecem a
possibilidade da discussdo da constitucionalidade de lei e decreto em ambito
administrativo nos casos em que tenham sidos declarados inconstitucionais
pelo plenério do STF.

O plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento do Recurso
Extraordinario n° 389.808/PR realizado em 15/12/2010, colocou fim a
discussdo quanto a quebra do sigilo bancario dos contribuintes para fins
fiscais, afastando a possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto aos
dados bancéarios sem ordem emanada do Poder Judiciario.

Dessa forma, uma vez que o Tribunal Pleno do STF considerou inconstitucional
a legislacao que daria suporte ao indevido acesso obtido pela fiscalizacdo a
informacdes e documentos protegidos por sigilo bancéario - Lei complementar
n°® 105/01, regulamentada pelo decreto n°® 3.724/01 - deverdo igualmente os
orgéos julgadores administrativos reconhecer a nulidade do langamento que
embasou o presente auto de infragdo, uma vez que, como se vera, fora fundado
em provas ilicitas.

Como se vera a seguir, entretanto, a luz do acérdéo de julgamento do Recurso
Extraordinario n° 389.808/PR proferido pelo Tribunal Pleno do STF, o artigo
que autorizou a quebra do sigilo bancario da Impugnante encontra-se eivado
de inconstitucionalidade, sendo nulo o presente auto de infragdo, uma vez que
lastreado em informacdes obtidas de forma ilegal junto as instituigdes
financeiras.

® A inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 105/01 e do Decreto n°
3.724/01 face ao art. 5°, "caput"” e inciso X, da Constituicdo Federal

® A violagdo do art. 50, XIl, da Constituicdo Federal pela Lei Complementar
n° 105/01

O artigo 50 da Constituicdo Federal prevé em seu inciso Xl a inviolabilidade
do sigilo de dados, inclusive os bancarios, de qualquer cidad&o, sigilo esse
passivel de flexibilizagdo somente em casos excepcionais, autorizados por
ordem judicial.

e A violagdo do art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal pelo art. 6° da Lei
Complementar n° 105/01 Conforme destacado qualquer Poder da Republica,
qualquer 6rgdo do Estado, submete-se, no exercicio de suas prerrogativas
constitucionais, as limitagdes impostas pela autoridade suprema da
Constituicdo Federal.

e Nulidade do lancamento tributdrio fundamentado em provas ilicitas.
Inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancario sem autorizacao judicial
prévia

Diante das inconstitucionalidades acima apontadas, o presente auto de
infracdo demonstra-se nulo de pleno direito, visto estar fundamentado em
provas obtidas ilicitamente, por meio da quebra de sigilo bancério
desacompanhada de autorizacao judicial especifica.

® INCORRETA APLICACAO DA PRESUNCAO -NECESSIDADE DE
DESCONSIDERACAO DAS TRANSFERENCIAS ENTRE CONTAS DO
MESMO TITULAR
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A autoridade fiscal afirma que teria ja desconsiderado as transferéncias
provenientes de contas do mesmo titular quando da aplicacdo da presuncéo.
Tal afirmacéo, porém, ndo resiste a uma analise mais detida, a luz do estatuto
I6gico que a propria autoridade fiscal impbs & dedugdo das acusagdes que
formulou.

Com efeito, ndo fosse este um caso que envolvesse a acusac¢ao de interposicéo
fraudulenta, ndo mereceria reparos o trabalho fiscal. Como se pode ver no auto
de infracdo, houve o cuidado de se desconsiderar as transferéncias
eventualmente provenientes de outras contas de titularidade da propria pessoa
juridica autuada.

Nada obstante, a autoridade fiscal ndo se limitou a aplicar, de maneira simples
e direta, a presuncdo do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Mais que isto, fez um
grande esforco para tentar demonstrar que a pessoa juridica autuada seria
"empresa de fachada", "sociedade fantasma", e, portanto, ndo seria titular
"efetiva" dos valores movimentados nas contas que, apenas formalmente,
seriam mantidas em seu nome.

Y

O esforco da autoridade fiscal, a evidéncia, deveu-se a preocupagdo - em
alguns momentos, excessiva - de oferecer subsidios para a eventual
responsabilizacdo das pessoas fisicas que seriam o0s "socios de fato" da pessoa
juridica autuada. Nao esta explicito no auto de infracdo, mas é possivel
compreender, com consideravel plausibilidade, que a autoridade fiscal foi
tomada pelo temor de que o langamento tributario poderia resultar indcuo se
lavrado apenas contra a pessoa juridica autuada; deveras - a autoridade fiscal
deixa transparecer -, ela acreditava que a capacidade econémica supostamente
manifestada pelos depdsitos bancarios identificados ndo pertenceria a prépria
pessoa juridica autuada, mas a terceiros - os seus "socios de fato". Estes - 0s
"sécios de fato" - seriam os verdadeiros "donos do dinheiro", logo, efetivos
titulares das contas bancarias mantidas (repita-se o que afirma a autoridade
fiscal) apenas formalmente em nome da pessoa juridica autuada.

Embora a pessoa juridica autuada tenha sido expressamente e consistentemente
tratada como "empresa de fachada", no momento em que foi aplicar o inciso |
do § 30 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, a autoridade fiscal "'fez de conta™ de
gue ela seria verdadeira e efetiva titular das contas bancarias mantidas
"apenas formalmente” em seu nome, bem como dos valores que por ela
transitaram.

Se tivesse sido bem sucedida no lavor hermenéutico, assumindo a
responsabilidade pelo que disse, a autoridade fiscal teria constado que:

(i) muitos dos depositos autuados provieram de outras empresas que, segundo 0
auto de infragdo, seriam "empresas de fachada™ dos mesmos sdcios de fato que
0s da empresa autuada;

(ii) segundo o auto de infragdo, o dinheiro movimentado por estas empresas
ndo lhes pertenceria, mas aos sujeitos interponentes, que delas se utilizariam
para manter na penumbra grandes somas de dinheiro; e

(iii) logicamente, a luz das duas afirmacgles anteriores, 0s depdsitos
provenientes de todas as outras "empresas de fachadas" proviriam de contas
cujos "efetivos titulares" - os Unicos que interessam para a aplicacéo da lei, nos
termos do ja citado § 50 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 - sdo 0S mesmos
"efetivos titulares” que os das contas mantidas "apenas formalmente™ em nome
da empresa autuada.
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Insista-se neste ponto. Ao adotar a tese da rede de "empresas de fachada", a
autoridade fiscal assume que os "socios de fato" da empresa autuada seria o
"efetivo titular™:

(i) das contas bancéarias mantidas apenas formalmente em nome da empresa
autuada;

(if) das contas bancarias mantidas apenas formalmente em nome das demais
"empresas de fachada™; e

(il) consectariamente, dos valores movimentados em todas estas contas
bancérias.

Assim sendo, seria impossivel ndo concluir que estar-se-ia diante, na espécie,
de valores de mesma titularidade (efetiva) circulando entre contas bancérias
mantidas, apenas formalmente, pelas "empresas de fachada”. Mas a
titularidade formal é desprezada pela autoridade fiscal. Se 0 que interessa para
0 auto de infragcdo é a titularidade efetiva, entdo ndo se poderia dizer algo
diverso do seguinte: tratava-se (o dinheiro transferido entre as "empresas de
fachadas") de montantes saindo de "um bolso", e entrando em "outro bolso",
mas sempre do(s) mesmo(s) efetivo(s) titular(s).

e NECESSIDADE DE EXCLUIR OS VALORES JA TRIBUTADOS DA BASE
DE CALCULO DO AUTO DE INFRACAO.

Na remota hipGtese de ndo se ter concluido, j& com base nas razdes
anteriormente aduzidas, no sentido da necessidade de cancelar-se o auto de
infracdo - hipoOtese que se cogita apenas a titulo argumentativo entdo, ao
menos, deverdo ser excluidos da base de calculo dos langamentos os montantes
espontaneamente declarados e tributados pela empresa autuada.

A autoridade fiscal reconhece que houve montantes declarados como receitas
nas DIPJs da empresa autuada, e que sobre estes montantes foram calculados
os tributos pertinentes, conforme consta das DCTFs correspondentes aos
periodos autuados.

Nada obstante, afirma a autoridade fiscal que ndo seria possivel excluir tais
montantes da base de calculo do langcamento porque, ndo tendo a empresa
autuada apresentado condig¢des de disponibilizar os seus livros contabeis e
fiscais, teria se tornado impossivel realizar o cotejo entre as receitas
supostamente omitidas, e aquelas espontaneamente declaradas.

Como se extrai do auto de infracdo, a autoridade fiscal optou por sujeitar a
empresa autuada ao lucro arbitrado. O lucro arbitrado €é, em si, uma ficgdo
legal, consistente na afericdo arbitraria de uma margem de lucros a partir de
certos dados conhecidos.

Insta salientar, nesta ordem de idéias, que o lucro arbitrado ndo é uma
grandeza que pode ser adicionada a outra forma de apuragdo do lucro
tributével, nomeadamente o lucro real ou o lucro presumido. A legislagdo nao
permite, com efeito, que um mesmo contribuinte apure, a0 mesmo tempo, 0
lucro arbitrado e o lucro real, ou o lucro arbitrado e a o lucro presumido.

Nestes termos, ndo faz sentido a autoridade fiscal cobrar tributos com base no
lucro arbitrado, e, a0 mesmo tempo, fechar os olhos para o que j& foi declarado
e submetido ao regime do lucro presumido. Devem, portanto, os valores
declarados e tributados espontaneamente pelo contribuinte ser excluidos do
langamento, como reconhecimento de que a adogdo do lucro arbitrado possui
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um efeito substitutivo com relagéo ao lucro real ou presumido, e, uma vez
realizada, da origem a um unico lucro tributavel.

VI - DESCABIMENTO DA APLICACAO DA MULTA DE OFiCIO
QUALIFICADA E MAJORADA

® Auséncia de Comprovagdo do "Evidente Intuito de Fraude".

Em primeiro lugar, cabe notar que a simples omissdo de receitas ndo é
suficiente para concluir ter havido evidente intuito de fraude. Nesse sentido,
confira-se a Simula CARF 14.

Registre-se, neste passo, que nao ha, no auto de infracao, nem a afirmacao, e
muito menos a prova, de que a omissdo de receitas teria sido pratica
reiteradamente adotada pela empresa autuada.

Quanto a suposta utilizagdo de “laranjas”, o que se tem é a descri¢do de
suposta fraude cometida pelo suposto "sécio de fato", o qual, no presente caso,
figura como "responsavel tributario”.

A bem se ver, ndo h, no auto de infragdo, a demonstracdo de qualquer conduta
dolosa da prépria "empresa de fachada". Tudo o que se diz que foi fraudulento,
em Ultima instancia, teria sido, supostamente, cometido pelos responsaveis, ndo
pela "empresa de fachada".

Segundo a autoridade fiscal, a utilizagdo de "laranjas” néo teria sido feita para
impedir o conhecimento ou a ocorréncia do fato gerador, nem ocultar
quaisquer condicdes pessoais do contribuinte. A utilizacdo de "laranjas" teria
se prestado a ocultar o responsavel tributario, e o artigo 73 da Lei n° 4.502/64
(assim como os artigo 71 e 72, aos quais ele remete) ndo fazem qualquer
men¢do ao conhecimento da responsabilidade ou as condi¢Bes pessoais do
responsavel.

® Auséncia de embaraco a fiscalizagdo.

Deve, ainda, ser cancelada a majoracdo da penalidade (aumento de 50% da
penalidade imposta) em razdo da auséncia do alegado embaraco a fiscalizagéo.

No caso presente, a autoridade fiscal afirma que a Impugnante noticiou, no
curso da acdo fiscal, que os livros fiscais e comerciais solicitados n&o
existiriam, e que todos os demais documentos de que se poderia dispor
houveram sido apreendidos pela Policia Federal.

N&o houve, assim, auséncia de resposta - embaraco a fiscaliza¢do - em sentido
proprio. Ocorreu, simplesmente, que a autoridade fiscal ndo gostou da resposta
que recebeu, desaprovou o contetddo do que lhe foi reportado. Mas ndo ha,
nisto, o elemento do embaraco, que permite o agravamento da penalidade.

Até porque - eis o segundo dos aspectos antes mencionados - diante da
informacéo recebida, ndo poderia, jamais, a autoridade fiscal vislumbrar
embaracgo, mas um caminho certo para prosseguir com a acéo fiscal: a via do
arbitramento.

Pelo exposto, deve ser cancelado o agravamento da penalidade, diante da
auséncia do seu pressuposto, qual seja, 0 embaraco a fiscalizacéo.

® Auséncia de Dolo e Embaraco no caso das Notas Fiscais emitidas

O simples fato de ter havido a emisséo de notas fiscais seria, em tal contexto,
suficiente para descaracterizar o evidente intuito de fraude. Em casos como
este, em que a prestacdo de servicos, e as receitas correspondentes, sdo
documentadas, posto que ndo sejam declaradas, ha, quando muito, pura
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omissdo de receitas. Tanto assim que, em tais casos, nem mesmo carece, a
autoridade fiscal, de valer-se de qualquer presuncéo legal.

Conclusdo diversa, registre-se, tornaria completamente vazia a expressao
"simples apuracao de omissao de receita", constante da Simula CARF 14.

Do mesmo modo, no caso das notas fiscais, ndo como se cogitar de embaraco a
fiscalizag&o, pois 0s documentos estavam em poder de terceiros, e, no final das
contas, a autoridade fiscal conseguir reunir todos os elementos de que
necessitava para autuar.

Deve, assim, ser cancelada a parcela da qualificagé@o, assim como a parcela do
agravamento da multa incidente sobre as receitas objeto das notas fiscais
emitidas pela empresa autuada, diante da auséncia dos pressupostos da
qualificacdo e do agravamento.

® Diante do exposto, a Impugnante requer seja declarada a nulidade material
da presente autuagdo. Caso assim ndo entenda, seja reconhecida a decadéncia;
a ilegitimidade da quebra do sigilo bancario da Impugnante e,
subsidiariamente, a exclusédo das multas aplicadas.

® Requer, outrossim, que todas as intimagoes e notificacoes a serem feitas,
relativamente as decisdes proferidas neste processo sejam encaminhadas aos
seus procuradores, todos com escritorio na Capital do Estado de Sdo Paulo, na
Avenida Angélica, n° 2.163, conjunto 61, em atencdo a RAFAEL PINHEIRO
LUCAS RISTOW, bem como sejam enviadas copias a Impugnante, no endereco
constante dos autos.

® Finalmente, a Impugnante protesta por todos os meios de prova em Direito
admitidas, notadamente pela juntada de novos documentos.

Adir Assad ingressou com a impugnacao de fls. 985 a 1009, alegando:
e Impossibilidade de responsabilizacdo solidaria.

Como exposto no termo de verificagdo fiscal, o Impugnante foi considerado
responsavel solidario pelos débitos langados contra a pessoa juridica autuada,
com arrimo nos artigos 124, inciso I, e 135, inciso Ill, ambos do Codigo
Tributario Nacional.

O que se vé quando da apuracdo do interesse comum, em se tratando de crédito
tributario, ele existe quando o agente (i) atuar em conjunto com o sujeito
passivo e (ii) com o mesmo intuito especifico em relagdo ao fato gerador.

Tem-se responsabilidade pessoal quando o agente (i) praticar atos com excesso
de poderes ou infracdo a lei e (ii) for diretor, gerente ou representante do
sujeito passivo principal.

Como se verifica do termo de verificacdo fiscal, os supostos fatos geradores
foram praticados em 2009 e 2010, todavia, das "provas"” apresentadas, nota-se
que a maior parte delas se refere a periodos entre 2004 e 2008 e entre 2011 e
2013. Frise-se: ndo ha prova no tocante aos anos-calendario de 2009 e 2010.

Note-se:

(i) O Linkedin e o Twitter sdo redes sociais criadas em anos anteriores a 2008;
(ii) os e-mails s&o de 2008;

(iii) as faturas de passagens aéreas sao de 2008;

(iv) a suposta intermediacao com a "Vivo Rio" é de 2008;

(v) as correspondéncias bancarias e DARFs sdo de 2008,2011,2012 e 2013;
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(vi) as guias da Previdéncia Social séo de 2012;
(vii) a lista de documentos enviada ao contador € de 2012, e
(viii) os recortes da revista Veja sdo de 2012 e 2013.

Além de as "provas" expostas no termo de verificacdo fiscal ndo se referirem
aos anos-calendario de 2009 e 2010 e, portanto, ndo demonstrarem nada em
relacdo a tais periodos, deve-se ter em mente que grande parte delas somente
trata da empresa Rock Star Marketing Ltda.

E nem se confunda o nome da empresa acima referida com a empresa autuada,
pois esta - Rock Star Marketing Promocdes e Eventos Ltda. - difere inclusive
quanto ao CNPJ. Ora, o presente caso se tornou um pogo de presuncdes
simples e de ma qualidade, mas permitir que sejam utilizadas "provas" de outra
empresa para auto de infracéo lavrado contra a pessoa juridica em comento ja
é demais.

E ainda mais manifesta a auséncia de elo entre o Impugnante e a Rock Star
Marketing Promog6es e Eventos Ltda. quando se nota que a Fiscalizacdo ndo
foi capaz de trazer uma prova sequer de um contato entre ambos.

Desse modo, por ndo haver qualquer evidéncia especifica que atrele o
Impugnante a Rock Star Marketing Promogdes e Eventos Ltda., mas, tao
somente, provas banais uma suposta ligacdo com a Rock Star Marketing Ltda.,
por mais essa razdo ndo pode ser mantido o Impugnante no pélo passivo deste
processo.

® FEfetiva auséncia de provas da responsabilidade pessoal e solidaria: O TVF
traz assertivas e evidéncias imprestaveis a demonstrar qualquer fraude

- Irrelevancia das "evidéncias" trazidas no TVF

A analise das "provas" trazidas no termo de verificagdo fiscal ndo deve apenas
vincular o Impugnante a pessoa juridica autuada, mas, sim, e principalmente,
demonstrar de forma cabal os atos de gestdo ou atos em comum praticados por

ele que teriam levado diretamente a fraude imputada a pessoa juridica
autuada.

Analisa-se a seguir, uma a uma, as “provas" trazidas no termo de verificagdo
fiscal de que o Impugnante teria alguma responsabilidade sobre a pretensa
fraude imputada a pessoa juridica autuada.

Linkedin. Twitter e Cartdo de Visitas

Como adiantado nos paragrafos anteriores, a banalidade das "provas" e
"evidéncias" trazidas no termo de verificacdo fiscal assustariam até mesmo os
maiores defensores do Fisco Federal.

Exemplo disso s&o as contas do Linkedin e do Twitter e o cartéo de visitas do
Impugnante, que comprovariam sua ingeréncia sobre a pessoa juridica
autuada.

Em primeiro lugar, deve-se atentar ao fato de que o Impugnante ja foi sécio da
Rock Star Marketing Ltda., e as ocorréncias no Twitter e no Linkedin, bem
como seu cartdo visitas, s80 meros resquicios de sua antiga relacdo com a
empresa.

Também né&o é possivel saber, pelo termo de verificacao fiscal, desde quando
essas contas estdo abertas, e nem quando esses dados referentes & Rock Star
Marketing Ltda. foram inseridos na internet. Da mesma forma, impossivel
saber quando firam prensados os tais cartdes de visita, pois ndo datados.
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Mas o bom senso é capaz de responder a essa pergunta, pois, tendo sido o
Impugnante socio dessa empresa até 29/08/2007, é notorio que essas
informacBes constantes no Twitter e no Linkedin sdo antigas, e ndo foram
retiradas da internet por mera desidia.

Quanto ao cartdo de visitas, note-se que ele sequer aponta qual seria a funcéo
do Impugnante na empresa, de modo que ndo ha como saber se esse
"documento” se refere a época em que foi sécio da Rock Star Marketing Ltda,
ou se foi um cartdo preparado para que o Impugnante prestasse servicos a
empresa. Nota-se, mais uma vez, amplas possibilidades, e nenhuma certeza.

Mais que isso, ndo ha como vincular essas contas em redes sociais e o cartao
de visitas a qualquer ato com excesso de poderes, ou mesmo alcar o
Impugnante a condicdo de interessado na suposta fraude imputada a pessoa
juridica autuada.

Essa "prova", portanto, ndo atrai a aplicacdo dos artigos 124, inciso |, e 135,
inciso 111, ambos do Cédigo Tributario Nacional.

E-mails

Mencione-se novamente que 0s e-mails recortados e colados no termo de
verificagdo fiscal, (i) ndo se referem aos anos de 2009 e 2010, (ii) boa parte
sequer envolve o nome do Impugnante e (ii) 0 dominio envolvido é "@rstar".

Ora, e-mails que ndo se referem ao periodo autuado, como dito, ndo podem
comprovar absolutamente nada. Da mesma forma, os e-mails que ndo se
referem ao Impugnante ndo podem gerar consequéncias a ele.

O primeiro e-mail trazido tem titulo "confirmacéo de agendamento", e nele ndo
ha referéncia ao nome do Impugnante, nem a qualquer ato referente a fraude
imputada a pessoa juridica. Este e-mail foi encaminhado, provavelmente, para
uma agéncia de turismo.

O segundo e-mail, sob titulo "valor para depoésito"”, menciona de passagem o
nome do Impugnante em uma aquisi¢cdo de duas motocicletas - uma Sundown
Motard e uma Sundown Future. E notério que o valor dessas duas
motocicletas, somados, ndo chegam a R$ 20.000,00.

Ora, a troca de e-mails entre pessoas que pertencem ao circulo de convivéncia
do Impugnante, referentes aos mais diversos assuntos, tais como a compra de
duas motocicletas ndo podem gerar a presuncéo de que o Impugnante é gestor
da empresa.

Além disso, impossivel aferir dessa comunicacdo algum ato praticado com
excesso de poderes ou contra a lei - frise-se, as pessoas do e-mail estdo
combinando a compra de duas motos!

Nao menos importante, e como ja dito, o valor das motocicletas ndo chega a R$
20.000,00, ou seja, montante completamente desconexo com a vultosa quantia
exigida por meio do auto de infragdo. Quando muito, esse e-mail serviria para
responsabilizar o Impugnante por R$ 20.000,00 do total de milhGes exigidos no
auto de infragéo.

O terceiro e-mail, sob titulo "doido", foi enviado pelo Impugnante para Sénia
Branco e se refere a um deposito de R$ 1.000,00, aparentemente sobre uma
aquisicao de um "capacete do He-man".

As consideracOes feitas em relacdo as motocicletas também séo vélidas para
este e-mail, pois essa troca de mensagens ndo demonstra® mais do que
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aparenta, ou seja, que o Impugnante tem contato informal com os atuais socios
da empresa Rock Star Marketing Ltda. \s

Por fim, o quarto e-mail constante do termo de verifica¢do fiscal, sob titulo
"conta do Bradesco Jesus", refere-se a uma palestra provavelmente ministrada
por um professor da Faculdade Getllio Vargas, em algum evento que tenha
sido organizado pela Rock Star Marketing Ltda.

Nesse e-mail, é solicitado ao Sr. Adir e a Sra. Sibely o deposito do valor
referente a palestra, todavia, tendo o Impugnante sido socio da empresa em
questdo em anos anteriores, e mantendo uma boa relacdo com os socios atuais
da empresa -indicando clientes, muitas vezes - nada mais natural que o proprio
cliente se refira também a ele na comunicacao.

Mesmo assim, é impraticavel entender que esse quarto e-mail demonstre que o
Impugnante fosse gestor da empresa. Mas ainda que essa comunicagao desse
ensejo a alguma ddvida quanto a participacdo do Impugnante na gestdo da
empresa, falta a demonstracdo do dolo, do ato ilicito, com excesso de poderes,
isto €, justamente aquele que ensejaria a responsabilidade.

Ainda nessa esteira, deve-se dizer da completa falta de demonstracéo de
interesse comum do Impugnante em relagdo aos atos ilicitos.

Compra de Passagens Aéreas

Apesar de repetitivo, € inevitavel frisar que as faturas de passagens aéreas
apresentadas no termo de verificacao fiscal (i) ndo se referem aos anos de 2009
e 2010 e (ii) foram emitidas pela Rock Star Marketing Ltda, pessoa juridica
diversa daquela autuada neste processo.

Mas a realidade é que, mesmo se fosse necessario analisar o seu contetdo, elas
de nada serviriam a vinculag¢éo do Impugnante & pessoa juridica autuada.

Em primeiro lugar, dentre os beneficiarios das passagens emitidas pela Rock
Star Marketing Ltda., constam também a Sra. Sibely Coelho e o Sr. Romulo
Paperono.

Ora, 0 Sr. Rdmulo Paperono ndo foi acusado de chefiar uma quadrilha de
estelionatarios simplesmente por constar em uma fatura de passagem aérea,
assim como a Sra. Sibely foi acusada de ser "laranja" desse pretenso esquema,
mas passou ao longe da acusagao principal.

Indaga-se, essa evidéncia serve apenas para incriminar o Impugnante? Isto é,
trata-se de uma prova sob medida para ele? A resposta é notéria: essas faturas
nada demonstram.

E a incerteza € latente neste caso, pois estas passagens podem ter sido emitidas
pelos mais variados motivos, pois (i) o Sr. Adir pode ter sido chamado a prestar
servigos para a Rock Star Marketing Ltda. ou (ii) a empresa pode ter feito
cortesia ao seu ex-socio etc. i

Sendo a Rock Star Marketing Ltda. uma empresa que tem como principal ativo
0s contatos com produtores e artistas, ndo é demais supor que, muitas vezes,
seja de bom grado enviar um antigo contato, no caso o Impugnante, para
tratativas sobre novos negdcios. Isso ndo denota fraude alguma, mas, sim, um
"modus operandi* comum nesse nicho negocial.

Quando muito, poderia a Fiscaliza¢8o questionar se ndo haveria contribuicao
previdenciaria sobre alguma comissdo recebida pelo Impugnante (pois seria
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salario ou remuneracdo indireta), algo que sequer se questionou até o presente
momento.

Em segundo lugar, além de ndo haver qualquer demonstracdo de ingeréncia
por parte do Impugnante pelo simples fato de ter se beneficiado de algumas
passagens aereas, a emissdo destas passagens jamais seria capaz de vincular o
Impugnante ao ato ilicito de que se acusa a pessoa juridica autuada.

Correspondéncias bancérias. Darf e Guias da Previdéncia Social

Toda a documentacéo referida neste titulo também segue o padrédo das demais
"provas” trazidas no termo de verificacéo fiscal, ou seja, (i) ndo se referem aos
anos de 2009 e 2010 e (ii) ndo tem qualquer relacdo com a pessoa juridica
autuada.

Quanto as correspondéncias bancarias recebidas em nome do Impugnante no
mesmo endere¢o da Rock Star Marketing Ltda., vale lembrar que ele foi socio
dessas empresas em periodos anteriores.j

Enfim, é de se indagar por mais essa vez como 0s enderecos dessas
correspondéncias vinculam o Impugnante a pessoa juridica autuada, vez que
ndo demonstram qualquer ato de gestdo, e muito menos ato com excesso de
poderes ou contra a lei. Alias, sequer se trata de conduta.

E qual seria o interesse comum emanado pelo endereco constante da
correspondéncia bancaria do Impugnante? Nenhum.

Quando muito, a correspondéncia em questdo poderia servir como ponto de
partida para outras verificagbes, tais como um vinculo empregaticio, a
prestacdo de servigos ou, quem sabe, até mesmo uma sociedade oculta. Mas
tudo isso ndo poderia ser presumido.

A sequéncia de Darf e GPS aponta para existéncia de pagamentos de tributos
da Rock Star Marketing Ltda. por uma empresa denominada Legend Eng
Associados Ltda., e para pagamento de tributos do Impugnante por essa mesma
empresa denominada Legend.

A uma, onde é que a empresa autuada entraria nessa estéria e qual com o
Impugnante demonstrado por esses DARFs e GPS?

A duas, a constatacdo de que a empresa Legend pagou tributos em favor do
Impugnante e da Rock Star Marketing Ltda., quando muito, serviria para
vincular o Impugnante a Legend, e ndo a empresa autuada.

Por fim, a verificagcdo de que alguns tributos das pessoas referidas acima pela
empresa Legend nada tem a ver com a fraude imputada a pessoa juridica, e
muito menos com a suposta gestdo com excesso de poderes dela pelo
Impugnante.

Lista de documentos enviada ao contador

Segundo a Fiscalizac8o, a lista de documentos enviada ao contador, Sr.
Adalberto Palhinha, revelaria que o Impugnante seria o responsavel pelo termo
de verificagdo fiscal.

N&o se fala sobre quem enviou a lista, mas apenas que ela foi "enviada ao
contador™. Simples assim. Como se isso ndo fizesse diferenca.

Além disso, como exaustivamente referido, a documentacdo enviada ao
contador, ndo se sabe por quem, tem aparentemente Darf, guias da Previdéncia
e do INSS com vencimento em 2012, ou seja, completamente fora do periodo
autuado.
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Segundo a Fiscalizagdo, "os documentos abaixo demonstram mais uma vez o
relacionamento existente™ entre diversas pessoas juridicas e o Impugnante,
todavia, esqueceu-se a Fiscalizacao de justificar seu raciocinio.

Aparentemente, as empresas e 0 Impugnante seriam relacionados simplesmente
por supostamente terem 0 mesmo contador. Este ponto merece uma pausa, pois
se essa assertiva é verdadeira, todas as empresas do pais que contratam
contabilidade externa deverdo, antes de fazé-lo, proceder a uma auditoria para
saber quais sdo os demais clientes do contador a ser contratado.

Caso contrério, todas essas empresas poderdo ser colocadas no mesmo "cesto"
de eventuais fraudadores, ou, mesmo, terdo de responder a autos de infracéo
com os quais ndo tém qualquer relacéo.

Recortes da Revista Veja

A utilizagdo, como "prova"”, de um recorte de revista é talvez a prova mais
emblemética de um auto de infrag&o sem conteudo.

Como dito de inicio, se fosse mesmo verdade que existe uma fraude latente
praticada pelo Impugnante, certamente ndo seria necessario colacionar nos
autos um recorte de revista.

Nao é possivel que, mesmo se utilizando de provas emprestadas de um processo
criminal (ndo concluido), resultante de uma operacéo com quebra de todos os
sigilos possiveis e imagindveis de todos os suspeitos, a Fiscalizagdo s
conseguiu uma meia dlzia de recortes de correspondéncias bancérias, e-mails
sobre assuntos triviais e algumas reportagens da Revista Veja.

Apenas por boa vontade, e ndo mais do que isso, 0 Impugnante analisa a seguir
se (i) realmente as reportagens se referem ao que menciona a Fiscalizagdo e
(ii) se, por ela, demonstra-se qualquer relagdo do Impugnante com atos
fraudulentos.

As datas das reportagens foram mencionadas pela prépria Fiscalizagdo no
termo de verificagdo fiscal (2012 e 2013), o que leva o Impugnante a
novamente mencionar que nada ha em relacéo aos anos de 2009 e 2010.

Note-se, também, que o inicio do paragrafo da a entender que a midia em geral
publicou reportagens sobre o tema, mas, na realidade, a Unica fonte da
Fiscalizacao é revelada ao final - a Revista Veja.

No que se refere ao contelldo das reportagens, afirma a Fiscalizagdo que o
Impugnante admite que as empresas sao suas, todavia, nas referidas
reportagens ndo ha assertiva alguma nesse sentido. Diferente disso, em uma
delas consta que o Impugnante "nédo quis dar entrevista".

Refuta-se, também, de toda a fonte utilizada como prova, pois a Revista Veja €
o veiculo de comunicacgéo que ja condenou a forca o ex-presidente Luis Ignacio
Lula da Silva, a Presidente Dilma Roussef, metade do Congresso Nacional, boa
parte dos Governadores e Prefeitos do pais, e todo e qualquer cidaddo que
tenha alguma tendéncia que ndo seja a extrema direita.

N&o se condena que a Revista exponha seu ponto de vista com a parcialidade
que lhe é peculiar, pois isso faz parte do "jogo democratico”, mas ha um
grande salto entre ler e compartilhar dessas idéias e utilizar essa pregacéo
ideolégica como prova em um processo administrativo fiscal.

Ao final, deve-se realizar o juizo que vem sendo exercido desde o inicio da
presente defesa, com o intuito de verificar se a "prova" colacionada serve para
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demonstrar (i) interesse comum, (ii) ato de gestdo e (ii) conduta com excesso de
poderes.

O Impugnante deixa ao intérprete que tire suas proprias conclusdes quanto ao
conteido das reportagens, mas ndo € possivel aduzir do texto algo que forneca
ao Impugnante a condicdo de gestor da pessoa juridica autuada. Se nem isso é
possivel, que se pode dizer, entdo, da demonstracdo do ato com excesso de
poderes e do interesse comum?

Sintese sobre as "provas" constantes do TVF

Os recortes trazidos pela Fiscalizagdo que tinham o intuito de vincular o
Impugnante a pessoa juridica autuada ndo cumprem o seu papel.

Da maior parte das "provas" ndo se extrai nem mesmo um vinculo entre o
Impugnante e a pessoa juridica autuada. E daquelas "evidéncias" que, de
alguma forma, atrelam o Impugnante a uma ou outra pessoa juridica, nenhuma
delas é capaz de comprovar um ato de gestdo sequer praticado pelo
Impugnante.

Por consequéncia, se ndo ha demonstracédo de condutas do Impugnante junto a
pessoa juridica autuada, impossivel que se verifique o interesse comum na
fraude e a conduta com excesso de poderes ou contraria a lei.

H4, evidentemente, uma gradacao das provas em que o degrau mais baixo seria
a vinculagdo do Impugnante a pessoa juridica autuada, o degrau do meio seria
a demonstracao de que ele é o efetivo gestor da empresa, e, por Gltimo, haveria
0 patamar referente a atos de gestdo com interesse comum e com excesso de
poderes ou contra a lei.

Evidente que a Fiscalizacdo teria de alcancar esse Gltimo degrau para que
pudesse responsabilizar pessoal e solidariamente o Impugnante pelos débitos
lancados contra a pessoa juridica autuada.

Contudo, o termo de verificacéo fiscal mal passa do primeiro degrau, pois a
maior parte das provas sequer se refere ao Impugnante, e naquelas situacoes
em que se verifica algum contato entre o Impugnante e a pessoa juridica, ndo
ha sequer indicios de algum ato de gestdo para os periodos autuados.

Diante disso, e constatando-se com toda certeza que o auto de infragédo € falho
no que tange a producdo de provas, ndo merece prosperar a responsabilizacdo
pessoal e solidaria do Impugnante no presente caso.

® Auséncia de fundamentagdo da responsabilidade solidaria e pessoal.

O fisco no TVF simplesmente diz qual documento trara a seguir e afirma que
esse documento comprovaria que a impugnante seria gestora da pessoa
juridica autuada.

N&o se trata de fundamentacdo, mas de mera afirmagéo sem supedéaneo algum.
A Fiscalizacao afirma que ha e-mails, e que estes provam algo, mas esquece-se
de explicar como e por qué.

O fisco afirma que o suposto Grupo Rockstar, que ja ndo foi provado, seria
composto por diversas empresas controladas pelo Impugnante. Pronto!
Magicamente se chegou a um grupo econémico controlado pelo Impugnante.
Trata-se, efetivamente, de uma conclusdo sem comprovagdo das premissas, um
verdadeiro salto indutivo.

Prossegue-se com a transcri¢éo do termo de verificagao fiscal:
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"Outras provas de que a empresa (..) € administrada pelo Impugnante,
verdadeiro socio administrador deste contribuinte, sdo os comprovantes de
compra de passagens aéreas para o impugnante (...) Outro documento que
comprova o vinculo do Impugnante com a empresa € a intermediacdo que este
fez com a empresa de telefonia VIVO RIO, onde o contato da empresa era
ADIR ASSAD, e foi usado o0 nome e o0 e-mail institucional da empresa."

Indaga-se: por que a emissdo de passagens aéreas em favor de alguém.
comprovaria que essa pessoa seria gestora de uma empresa? Segundo o termo
de verificacdo fiscal, porque sim.

Indaga-se também: por que um suposto comprovante de intermediagédo
comprovaria que alguém seria gestor de uma empresa? Segundo o termo de
verificagdo fiscal, mais uma vez, porque sim.

Foi demonstrado acima que a Fiscalizacdo ndo se deu ao trabalho de explicar
como os recortes trazidos no termo de verificagdo fiscal seriam capazes de
vincular o Impugnante a pessoa juridica autuada, ou mesmo a qualquer outra
referida no termo de verificag&o fiscal. Mas isso ndo é o mais grave.

Como dito de inicio, ndo bastaria que o termo de verificacdo fiscal
demonstrasse que o Impugnante tem algum contato com as pessoas juridicas
em questao, mas, sim, que agiu em conluio, com interesse comum, como gestor,
com excesso de poderes ou contra a lei. Essas acusagdes seriam o centro da
discussao sobre a responsabilidade solidaria.

Ocorre que o termo de verificacéo fiscal, talvez por ato falho, traz as provas e
menciona apenas um suposto poder de geréncia do Impugnante na pessoa
juridica, esquecendo-se de citar - sequer mencionou — 0 interesse comum, e
qual seria o ato com excesso de poderes ou contra a lei praticado pelo
Impugnante.

Poderia a Fiscalizacdo afirmar que, ao final do termo de verificacéo fiscal,
afirmou a existéncia de pratica contraria a lei, todavia, note-se 0 que consta ao
final do termo de verificaco fiscal no que tange ao Impugnante:

"Préatica de sonegacdo fiscal (por omissdo de receitas em declaracdo de
informacdes fiscais a RFB e escrituracdo de livros contabeis). Esta € uma
pratica que contraria a lei, e, conforme dispdem o artigo 124,1 e artigo 135,
I, da Lei n° 5.172, de 1966 (Codigo Tributario Nacional), enseja
responsabilizacio pessoal do agente.

Pelo excerto acima, somado a auséncia de meng¢éo do interesse comum em todo
o restante do termo de verificacdo fiscal, ja se poderia afastar a possibilidade
de responsabilizac¢do solidaria do Impugnante.

Ora, 0 artigo 124, inciso I, do CTN, nada menciona sobre ato contra a lei, mas,
sim, falar sobre interesse comum do agente.

J& no que tange a acusacdo de responsabilidade pessoal, a Fiscalizacdo
simplesmente repete a acusacao feita contra a pessoa juridica autuada, mas
ndo explica qual teria sido o ato de gestdo com excesso de poderes ou contra a
lei que teria sido praticado pelo Impugnante. Nota-se, mais uma vez, um
verdadeiro salto indutivo feito no termo de verificacéo fiscal.

Ante 0 exposto, resta demonstrado também que a Fiscalizacdo deixou de
vincular as "provas" do termo de verificacdo fiscal ao Impugnante. Pior que
iSso, sequer menciona o interesse comum no termo de verificagdo fiscal, bem
como deixa de explicitar qual teria sido o ato de gestdo com excesso de poderes
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ou contra a lei efetivamente praticado pelo Impugnante, e que tenha relacéo
com os fatos geradores em comento.

® [naplicabilidade da multa qualificada.

De acordo com a Fiscalizacéo, "ha evidéncia nos autos deste preciso de que a
autuada ocultou a maior parte das suas receitas, furtando ao conhecimento do
fisco a ocorréncia do fato gerador do imposto" (destacamos).

Em outras palavras, a Fiscalizacdo afirma que deveria ser aplicada no
presente caso a multa qualificada uma vez que a pessoa juridica autuada teria
omitido suas receitas.

Ocorre que tal argumentacdo ndo pode ser mantida, haja vista o disposto na
Sumula 14 do CARF, a qual atesta que "a simples apuragdo de omissao de
receita ou de rendimentos, por si s6. ndo autoriza a qualificacdo da multa de
oficio, sendo necessaria a comprovacao do evidente intuito de fraude do sujeito
passivo".

Analisando a referida simula também ¢é possivel verificar-se que a multa
qualificada somente ¢é cabivel quando a Fiscalizagdo demonstrar
adequadamente o seu elemento subjetivo, qual seja, o dolo especifico.

Segundo a doutrina, e, em especial, a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, deve-se entender por dolo a vontade ou
intencdo do agente de praticar o ato previsto como crime; a plena consciéncia
de que o ato praticado ira ocasionar o resultado delituoso. Compreende o dolo,
portanto, dois elementos: um elemento cognitivo (conhecimento do fato que
constitui a agdo tipica - sonegacdo, no caso) e outro volitivo (vontade de
realiza-1a).

No caso em tela, em momento algum foi demonstrado dolo especifico por parte
do Impugnante. Na realidade, como acima referido, a Fiscalizacio alegou
apenas que "ha evidéncia nos autos deste processo de que a autuada ocultou a
maior parte das suas receitas". Ora, como se V&, o Fisco afirma que a empresa
autuada teria agido com o intuito de ocultar suas receitas, mas em momento
algum aduz que tal conduta foi tomada pelo Impugnante.

Percebe-se, assim, que é de rigor o afastamento da multa majorada de 150% no
caso em tela, devendo a multa de oficio, no caso de manutencdo do crédito
tributario, ser reduzida a 75%.

e [naplicabilidade da multa agravada.

Segundo o Fisco, a referida multa seria devida uma vez que a empresa autuada
ndo teria apresentado informagdes solicitadas durante o tramite da
fiscalizacéo.

Ocorre que tal imputacdo de falta de prestacdo de informacdes ndo pode
transcender a pessoa juridica autuada. Isso porgue as intimacOes supostamente
ndo respondidas foram encaminhadas somente a pessoa juridica autuada.

Como se verifica da simples leitura do termo de verificagdo fiscal, as
intimagdes em questdo n&o foram enviadas ao Impugnante, mas tdo somente ao
contribuinte (pessoa juridica autuada).

E evidente que eventual falta de resposta as intimacdes em questdo ndo pode
ser imputada ao Impugnante, haja vista que este ndo recebeu qualquer
notificacdo para que prestasse as informacdes requeridas pelo Fisco.
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® Diante de todo o acima exposto, é a presente para requerer a exclusdo do
Impugnante do rol dos responsaveis solidarios pelo débito em testilha.

e Protesta-se pela juntada de novos documentos, em especial aqueles
comprobatérios das razdes pelas quais ndo seria cabivel a exigéncia em
questdo, além da producdo de quaisquer provas adicionais que se facam
necessarias ao bom deslinde do feito.

® Por fim, requer que as intimagoes relativas ao presente processo
administrativo sejam enderecadas ao Impugnante na Rua Armando Petrella,
431, torre 8, unidade 9, Jardim Panorama, S&o Paulo/SP.

Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho, Soiany Coelho e Four’s Empreendimentos
Imobiliarios Ltda. ingressaram com a impugnacao de fls. 1014 a 1061, na qual
alegam:

® Nulidade do auto de infracdo, por erro na identificacdo do sujeito passivo.

De acordo com o 8§ 5° do art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, o contribuinte dos
tributos exigidos com fundamento na constatacdo de depdsitos bancérios sem
origem comprovada é o "efetivo titular da conta de depdsitos”, ou seja, 0
suposto interponente. Este, por conseguinte, ndo é responsavel tributario, mas
0 proprio contribuinte, sujeito passivo principal da obrigacéo tributaria.

Segundo o art. 42 da Lei n°® 9.430/1996, € necessario saber, com exatidao, se o
contribuinte (o "efetivo titular da conta de depdsito ou de investimento", no
caso de alegada interposicdo de pessoa) é pessoa juridica ou pessoa fisica.
Isto, pois, como bem assinala o § 40 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, "tratando-
se de pessoa fisica, os rendimentos omitidos serdo tributados no més em que
considerados recebidos, com base na tabela progressiva vigente a época em
que tenha sido efetuado o crédito pela instituicdo financeira".

Deve ser feita intimacdo para o titular da conta de depdsito demonstrar a
origem dos montantes depositados.

Segundo a autoridade fiscal, o contribuinte (aquele que fato gerador da suposta
omissao de receitas) € a pessoa juridica Rock Star. Tanto assim que o IRPJ e a
CSLL foram calculados com base no lucro arbitrado, sob a alegacdo que a
pessoa juridica ndo teria apresentado os livros contdbeis nem apresentado
declaragdes fiscais referentes ao periodo autuado.

Apesar de tudo isso, a tese condutora do auto de infracdo é a de que a pessoa
juridica - bem como as Impugnantes, arroladas como responsaveis tributarias -
teriam servido de interpostas pessoas.

Fala-se, a torto e a direita, de "empresas de fachada", "laranjas", "testas de
ferro™, dentre outras expressdes com carga retorica pejorativa.

De um lado afirma-se que: a impugnante seria a titular dos montantes
depositados, e, por conseguinte, a contribuinte dos tributos devidos sobre as
receitas supostamente omitidas (tributos, repita-se, calculados sobre bases de
calculo e mediante a aplicacdo de aliquotas as quais se sujeitam as pessoas
juridicas);

De outro lado:

a) a Rock Star seria "empresa de fachada" de Adir Assad;

b)a Rock Star, embora fosse "empresa de fachada", seria ela prépria a
interponente, utilizado os seus sdcios (de direito) como "laranjas" para ocultar
0s seus "sdcios de fato",
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c) os socios (de direito) da Rock Star seriam "laranjas" de S6nia, Sibely, Soiany
e Adir Assad;

d) os sdcios (de direito) da Rock Star seriam "laranjas" de Adir Assad; e

e) Sénia e Sibely e Soiany, inicialmente tidas como interponentes, seriam
também "laranjas" de Adir Assad.

O que a autoridade fiscal defende é que a "empresa de fachada" teria sido
utilizada por terceiros (embora ela também diga que ela teria se valido de
"laranjas™) para a movimentacao de recursos financeiros.

Em um caso tal - no qual a autoridade fiscal da sinais de acreditar, piamente,
ter comprovado as suas alegacBes - ndo se justifica, em absoluto, a
desconsideracéo do 8§ 50 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

Ora, se os valores dos depdsitos bancarios pertencem, em Ultima analise,
somente a Adir Assad - ou ainda que pertencessem a este e a Sonia, Sibely e
Soiany, o que excluiria a possibilidade de as ultimas serem "laranjas" do
primeiro -, ndo podem pertencer, por imperativo da logica, a pessoa juridica.
Seria, sob tais circunstancias, imperiosa a aplicagdo do § 50 do artigo 42 da
Lei n° 9.430/96, por forga do qual os interponentes da pessoa juridica deveriam
reputar-se contribuintes, ndo responsaveis tributarios.

O equivoco da autoridade fiscal é injustificavel. E longa e fatigante a tentativa
de caracterizar a pessoa juridica como “"empresa de fachada", ou seja,
sociedade desprovida de substéncia econémica que nada mais faz que assumir
a titularidade "formal" de dinheiro pertencente a terceiros. Por isso mesmo,
ndo é compreensivel a decisédo de simplesmente ignorar-se o § 50 do artigo 42
da Lei n°® 9.430/96.

Curiosamente, a autoridade fiscal colaciona acérddos da jurisprudéncia
administrativa que tratam da aplicagdo da presuncdo de omissdo de receitas,
lastreada em depdsitos bancarios, em casos envolvendo a interposicdo de
pessoas. Casos em que, como ndo poderia deixar de ser, foi aplicado o § 50 do
artigo 42 da Lei n°® 9.430/96. Por qual motivo, entdo, seria admissivel a
desconsideracéo de tal comando normativo no caso vertente?

O deslize que se acaba de denunciar implica a nulidade do auto de infragdo em
razdo do erro na identificagdo do sujeito passivo.

® Nulidade por falta de intimagdo do(s) titular(es) da conta de deposito.

A autoridade fiscal ndo poupou esforgos para buscar demonstrar que a Rock
Star seria uma "empresa de fachada" de Adir Assad e/ou das pessoas fisicas
(ninguém sabe ao certo), mas, a0 mesmo tempo, deu-se por satisfeita com a
intimacdo das administradoras "de direito" desta (“laranjas”, dentre outros)
para a apresentacdo de provas sobre a origem dos montantes depositados, em
atendimento ao que exige o caput do artigo 42 da Lei n° 9.430/96. Contudo,
embora tenha adotado esta linha de acusagdo, a autoridade fiscal jamais
intimou o Sr. Adir Assad, por exemplo, para, especificamente, demonstrar ou
comprovar a origem dos montantes depositados em conta bancaria mantida
pela "empresa de fachada"”, e cuja titularidade lhe estava sendo imputada,
diante da suspeita de ter ocorrido interposic¢éo fraudulenta.

® Nulidade por erro na identificacdo da base de cadlculo e do aspecto temporal
do fato gerador.

A autoridade fiscal escreveu paginas e péaginas sobre a tal "empresa de
fachada", sobre o esquema de interposi¢do fraudulenta supostamente adotado
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pelos seus "socios de direito”, ou apenas por Adir Assad (as afirmacfes s@o
contraditérias quanto a este particular), e, mesmo assim, calculou o IRPJ ¢ a
CSLL com base no lucro arbitrado da "empresa fantasma™ (termo utilizado em
um dos documentos da investigacéo aludida pela autoridade fiscal).

N&o é possivel saber muito bem a gquem o dinheiro pertenceria, segundo a
autoridade fiscal: as vezes ela diz que seria de Adir Assad, outras vezes ela
assevera que seria de titularidade de Adir Assad, Sonia, Sibely e Soiany; mas,
em outra passagem, Sonia, Sibely e Soiany sdo descritas como "laranjas" de
Adir Assad. Enfim, a confusdo é generalizada, mas uma coisa fica clara no auto
de infragdo: a autoridade fiscal ndo admite que os valores depositados na
conta da "empresa de fachada" seriam, efetivamente, de sua titularidade.

Em tal cenario, algo pode ser dito com certeza: a elei¢do do lucro arbitrado
com base de célculo do auto de infracao é absolutamente ilegal, por contrariar
gritantemente o § 50 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

A falha do auto de infragdo atinente a correta identificacdo do sujeito passivo,
em consonancia com o 8§ 50 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, também infirma a
determinacéo do aspecto temporal do fato gerador realizada no trabalho fiscal.
Como ja foi dito, o auto de infracdo impGe exigéncias a titulo de IRPJ/CSLL
calculadas com base no lucro arbitrado. A incidéncia do IRPJ/CSLL sujeito ao
lucro arbitrado, como se sabe, tem aspecto temporal trimestral. Tal aspecto
temporal, porém, é completamente diferente daquele que haveria de ser levado
em consideracéo acaso fosse aplicado o § 50 do artigo 42 da Lei n°® 9.430/96: o
imposto de renda seria calculado, neste caso, em periodicidade anual
(considerando-se os valores depositados auferidos e tributaveis na data do
depdsito, consoante dispGe o § 40 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96). Pelo
exposto, vé-se que 0 § 50 do artigo 42 da Lei n° 9.430/96 acarreta erro quanto
a identificacéo do aspecto temporal do fato gerador.

® Nulidade por erro na identificagdo da aliquota.

As aliquotas do IRPJ aplicadas pela autoridade fiscal (15% mais o adicional de
10%) somente seriam corretas se a "empresa de fachada" pudesse ser
considerada "efetiva titular" dos depdsitos bancarios autuados. Tal premissa,
porém, € negada a exaustdo pela autoridade fiscal. Assim sendo, dever-se-ia, se
fosse o0 caso, ter aplicado as aliquotas adequadas aos "efetivos titulares” —
repetindo-se, aqui, a problemética acerca da precisa identificacdo do(s)
suposto(s) interponentes, derivada da contraditéria linha de argumentacao
desenvolvida no auto de infracao.

® Nulidade por erro na identificagdo da matéria tributavel e do fato gerador.

A Incorreta identificacdo do sujeito passivo (contribuinte) - atestada a partir
das proprias premissas do auto de infracdo, como visto acima - fez a
autoridade fiscal cobrar tributos errados -todos eles -, incorrendo, assim, em
grave erro relativo a identificacdo matéria tributéavel.

Omissao de receitas é matéria tributavel errada, uma vez que ndo seria possivel
nomear qualquer “efetivo titular” do dinheiro movimentado pela "empresa de
fachada" que fosse pessoa juridica; poder-se-ia, no maximo, cogitar de
"omissao de rendimentos”, mas a autoridade fiscal ndo se deu conta disso. Nao
ha como se falar, diante dos préprios fundamentos do auto de infracdo, em
"renda da pessoa juridica" ou "receitas da pessoa juridica".

® Nulidade por vicio de motivagdo (notas fiscais emitidas pela “empresa de

fachada”).
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Se a empresa é tida como "fantasma", desprovida de substéncia econémica
propria (e isto € defendido de maneira recorrente pela autoridade fiscal,
sobretudo para a defesa da caracterizacdo do alegado evidente intuito de
fraude), ela ndo deveria ser considerada como sujeito tributario autbnomo para
fins de atribuicéo da titularidade de valores tributaveis.

Em vista disso, ainda que se pudesse ter como tributaveis os montantes
indicados em notas fiscais "formalmente” emitidas pela "empresa de fachada”,
tais valores deveriam (fosse o caso) ser tributados como rendimentos dos
sujeitos interpostos, ndo da propria empresa de fachada.

® Nulidade por inconsisténcia logica do auto de infracdo.
As contradi¢des a seguir relacionadas maculam a motivacao da autuacao:

1) "empresa de fachada": a pessoa juridica nomeada como contribuinte é, ao
mesmo tempo, "empresa de fachada™ e dona do dinheiro que por sua conta
bancéaria circulou; como seria possivel ser "empresa fantasma" e "efetiva
titular" da conta de depdsitos ao mesmo tempo? Além disso, afirma-se que ela
teria utilizado "laranjas" para mascarar a identidade de seus "socios de fato";
como se isto fosse possivel (aqui valeria, a autoridade fiscal, uma revisdo das
no¢Bes fundamentais do direito societario), e como se ndo fosse insdlita a
afirmacdo de que uma "empresa fantasma™ pudesse ela propria estar por detras
de outras "fantasmas";

2) Adir Assad: é apontado como o Unico interponente (o mentor de todo o
suposto esquema de sonegacdo), mas, a0 mesmo tempo, é tido como apenas um
dos "sAcios de direito" da "empresa de fachada";

3) Sénia, Sibely e Soiany: sdo tidas como interponentes dos "socios de direito”,
mas, concomitantemente, sdo descritas como "laranjas" de Adir Assad; como
poderia um "laranja" usar outros "laranjas"?

Mas as contradic6es do Auto de Infragdo ndo param por ai. Quando tenta, com
notavel esforco, atribuir "responsabilidade™ -a quem, se fosse o caso, deveria
ser contribuinte, na realidade - a autoridade fiscal invoca, indistintamente, as
hipo6teses do artigo 124 e 135 do CTN. N&o se da conta, porém, do fato de que
o artigo 124 disciplina a obrigacdo solidaria, e o artigo 135 trata da
responsabilidade pessoal.

A motivacdo do auto de infracdo (requisito material, a luz do artigo 142 do
CTN e do artigo 50 da Lei n° 9.784/99) ndo se pode dizer ausente, mas é sem
duvida, imprestével. Dai a nulidade material do lancamento ora combatido.

® Auséncia de responsabilidade solidaria ou pessoal das pessoas fisicas e da
empresa Four’s.

Inaplicabilidade do art. 124, I, do CTN:

Conforme leciona Paulo de Barros Carvalho, o interesse comum nao se verifica
pela condicdo de proximidade das partes do fato gerador, mas, sim, da
condicao de estarem as partes no mesmo poélo da relagéo juridica.

O "interesse comum™ sempre sera 0 “interesse juridico”, e este, por
consequéncia, a existéncia de direitos e deveres iguais entre as partes
solidarias. Repise-se: direito iguais.

Assim, afasta-se a solidariedade quando o interesse do agente for meramente
econdmico, no sentido de receber, de alguma forma, e sem ter colaborado para
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tanto, vencimentos ou dividendos oriundos, no todo ou em parte, de uma agao
fraudulenta.

E ainda, exige-se das partes solidariamente obrigadas que tenham agido em
conjunto com o devedor principal naquele ato que deu ensejo ao lancamento -
essa leitura é a que se coaduna com o afastamento da solidariedade de
diretores, gerentes etc. quando em seu exercicio regular da fungédo ou quando
obedecendo ordem expressa (CTN, art. 137, inciso |, segunda parte).

Por fim, foi estabelecido recentemente que a solidariedade somente se confirma
guando a fiscalizacdo trouxer provas de que houve confusédo patrimonial entre
responsavel e empresa contribuinte, pois esse seria o elemento caracterizador
maximo do interesse comum.

Depois de demonstrados os requisitos para a consideracdo da responsabilidade
solidaria nos termos do artigo 124, inciso I, do CTN, a contribuinte passou a
esclarecer individualmente a caréncia desses pressupostos para a
responsabilizacdo de Sonia, Sandra e da empresa Four’s.

Sra._ Sonia

A autoridade Fiscal afirma que a Sra. Sénia € responséavel solidaria pelo débito
em discussdo porque (i) tem procuragdo para a pratica de atos de
administracdo da Rock Star, (ii) assinou cheques pela empresa e (iii) é socia de
outras empresas do grupo. E € s6.

A questdo é que nenhuma dessas demonstracdes leva ao "interesse comum"
exigido no artigo 124, inciso I, do CTN, pois, como amplamente mencionado,
nao se trata de interesse genérico, mas, sim, interesse especifico na pratica dos
atos que levaram ao fato gerador em comento.

N&o ha qualquer indicio de confusdo patrimonial entre a Sra. Sbnia e a
Rockstar ou o Sr. Adir Assad.

Por fim, também néo foi demonstrado qualquer beneficio que a Sra. Sénia teria
recebido oriundo da fraude imputada a Rockstar, 0 que serve a corroborar o
quanto exposto até 0 momento no sentido de que, se houve fraude, ela passou
longe da Impugnante.

Sras. Sibely e Soiany:

As alegacbes sdo de que (i) ndo teriam patriménio suficiente para adentrar a
sociedade, (ii) recebem pré-labore da empresa Rockstar, (iij) constam da lista
do plano de saude pago pela empresa e (iv) ja tiveram passagens aéreas
compradas pela Rockstar em seu nome.

Tais "provas" trazidas pelo TVF configuram, ao contrario de sua intencao, que
as Sras. Sibely e Soiany poderiam ndo deter tanta influéncia na sociedade
quanto deveriam como sOcias, mas jamais poderiam torna-las solidarias em
relacdo a qualquer ato fraudulento perpetrado pela Rockstar ou pelo suposto
socio de fato.

Para encerrar, deve-se dizer que, também em relacdo as Sras. Sibely e Soiany,
naufragou a acusacao fiscal em demonstrar que elas teriam se beneficiado de
qualquer valor oriundo do pretenso esquema engendrado, pois ndo ha uma
prova, um saque, uma transferéncia sequer que a empresa Rockstar tenha feito
em nome da Impugnantes que representem um indicio de sua participacédo na
falcatrua imaginada pela D. Autoridade Fiscal.

Pessoa Juridica - Four's
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As acusacOes contra a empresa Four's sdo (i) ter sido constituida em endereco
coincidente com a da empresa Rockstar - menos de dois anos depois, mudou-se
para a Vila Guarani, também na cidade de S&o Paulo, (ii) ter recebido todo o
patriménio da Sra. Sonia, (iii) suas quotas foram doadas pelas Sras. Sonia e
Sibely para a filha da Sra. Sibely e para a sua irma, (iv) as socias de direito sdo
diferentes das sdcias de fato - que seriam a Sra. Sdnia e a Sra. Sibely, (iv) esses
expedientes teriam o intuito de blindar o patriménio das pessoas fisicas contra
a fiscalizac@o da Receita Federal do Brasil.

Em primeiro lugar, o fato de a empresa ter sido constituida no mesmo endereco
da Rockstar ndo denota qualquer espécie de fraude, pois nos casos de holdings
patrimoniais familiares, é bastante comum que a empresa nhdo seja
"operacional”, que se estabeleca em enderecos de utilizacdo matua da familia -
inclusive no local de trabalho de alguns dos membros -, e que seus bens sirvam
como passo inicial para a realizacdo de outros negécios. Além disso, a empresa
logo mudou de endereco.

Em segundo lugar, o fato de a Sra. Sonia ter doado o seu patrimdnio para a
Four's ndo caracteriza a ligacdo entre esta e a Rockstar. Como dito acima, a
constituicdo de empresas por familias que administrardo seu patrimdnio em
conjunto € muito comum e representa uma reducgdo de diversos custos.

Para que se pudesse mencionar o vinculo entre a Four's e a Rockstar, deveria a
D. Autoridade Fiscal ter comprovado (i) que o resultado da suposta fraude
teria gerado ganho a Sra. S6nia (algo que até agora ndo fez) e, (ii)
posteriormente, que o patriménio da Sra. Sénia transferido a Four's decorre,
todo ele, de pagamentos fraudulentos recebidos pela Sra. Sénia da Rockstar.

Em terceiro lugar, a doagdo de quotas entre familiares é extremamente comum.
Em quarto lugar, a administracdo da empresa cujas quotas foram doadas aos
filhos do antigo sdcio geralmente resta ao doador, pois as holdings familiares
sdo constituidas pelos mais diversos motivos, tais como adiantamento de
heranca, economia nos custos de administracao etc., e faz sentido que o socio
constituidor, ainda que n&o conste formalmente da sociedade, permaneca com
influéncia sobre seus familiares.

Por fim, em quinto lugar, ndo procede a acusacdo de que a Four's foi
engendrada para blindagem patrimonial das pessoas fisicas, pois ela foi
constituida em 2008, e a ultima operacao com bens é datada de 24/02/2012.

Ora, constatando-se que a presente fiscalizacdo se iniciou em 02/10/2012, a
Four's somente poderia ter sido concebida para blindagem patrimonial se
algum dos seus sdcios tivesse a virtude de prever o futuro.

Enfim, ndo se pode admitir que uma série de ilacBes e constatacfes banais
justifiguem a concluséo positiva acerca da caracterizacdo da solidariedade de
terceiro que nao tem qualquer vinculo com a pessoa juridica autuada ou
mesmo com o Sr. Adir Assad.

® /naplicabilidade do art. 135, 1II, do CTN:

No tocante a responsabilizacdo das pessoas fisicas, a D. Autoridade Fiscal, de
forma completamente contraditoria com o quanto afirmado no TVF,
fundamentou legalmente o seu entendimento também no artigo 135, inciso IlI,
do CTN.

As acusacOes de obrigacdo solidaria e de responsabilidade pessoal s&o
incompativeis entre si, e ensejam o cancelamento do langamento no caso de ter
havido erro na identificagéo do sujeito passivo principal.
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Mas mesmo na remota hip6tese de se aceitar que a responsabilidade pessoal e
a solidariedade podem subsistir, 0 auto de infracdo ndo poderia ser mantido.
Isso porque os trechos do auto de infracdo em que h& responsabilizacédo
solidaria e pessoal sdo os mesmos, isto €, a estoria desenvolvida pela D.
Autoridade Fiscal chega a essas duas conclusdes, sem gue tenha sido realizada
qualquer delimitacdo de quais condutas levaram a responsabilizacdo pessoal e
quais levaram a responsabilizacdo solidaria.

Ndo tendo sido segregadas as condutas em questdo, e as respectivas
responsabilizacfes, deve ser cancelado o auto de infracdo no que se refere a
solidariedade e a responsabilidade pessoal das Impugnantes.

Evidente que a conduta com excesso de poderes ou fraude a lei que teria de ter
sido demonstrada pela D. Autoridade Fiscal deve estar intimamente
relacionada ao fato gerador, ou seja, deveria constar do TVF a prova de ac6es
das Pessoas Fisicas que tivessem relacdo com a auséncia de declaracéo de
notas fiscais ou com os depdsitos recebidos supostamente como omissdo de
receitas.

Nessa esteira, deve-se verificar que as Pessoas Fisicas (Sras. Sonia, Sibely e
Soiany) foram apontadas como interpostas pessoas pela D. Autoridade Fiscal,
0 que, apenas por isso, seria suficiente a demonstracao de que ndo poderiam
responder pessoalmente pelos tributos lan¢ados neste caso.

Além disso, as poucas "provas" trazidas pela D. Autoridade Fiscal se referem a
atos de gestdo absolutamente comuns por parte de um socio de uma empresa,
tais como (i) assinatura de cheques em valor compativel com a atividade, (ii)
compra de passagens aéreas, (iii) recebimento de beneficios como plano de
saude e até mesmo pro-labore, enfim, uma série de imputacdes que ndo detém
minima relacdo com a acusacgao de fraude.

Nota-se claramente que a prova da conduta dolosa jamais existiu, € muito
menos de algum ato de gestao que tenha resultado na obrigacéo tributaria em
comento.

Diante disso, a Unica alternativa restante neste caso é o afastamento da
responsabilidade pessoal das Pessoas Fisicas, a exemplo da solidariedade.

® Ainda que fosse mantida a solidariedade das Impugnantes, o que se admite
por cautela, apenas, deve-se mencionar que elas ndo podem arcar com as
penalidades aplicadas, muito menos com as quantias referentes ao
agravamento e & qualificagdo por embaraco.

Deve-se recordar que o artigo 124, inciso I, do CTN, diz respeito somente a
responsabilidade pela obrigacéo principal, vale dizer, pelo tributo, mas nunca
poderia autorizar a responsabilizacdo solidaria das Impugnantes pela multa,
que segue uma légica propria estabelecida pelo artigo 50, inciso XLV da
Constituicdo Federal, que determina que as multas punitivas, na qualidade de
penalidades, ndo podem atingir pessoa diversa daquela que cometeu a infracéo
e foi por tal ato condenada, de maneira que nenhuma multa poderia ser objeto
de responsabilizacdo solidaria das Impugnantes.

Em consonéncia com o dispositivo constitucional, verdadeiro principio
expresso, o artigo 137 do CTN também regula a matéria, esclarecendo que a
responsabilidade pelas infracdes é pessoal do agente que as comete.

Da analise desse dispositivo, pode-se concluir que, embora a responsabilidade
pela obrigacdo principal possa comportar a solidariedade, a responsabilidade
pelas penalidades decorrentes de infracdes sera apenas do agente que as
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praticar quando as infragdes em questdo constituam crime, ou ainda quando
dependam de dolo especifico.

Rememore-se, neste ponto, que o TVF traz inscrito um suposto esquema
fraudulento de omissdo de receitas, 0 que 0 enquadra tanto no inciso | como no
inciso |1, do artigo 137 do CTN.

Considerando-se, ainda, que o proprio TVF é contraditorio ao definir quem
seria 0 pretenso agente (as qualificacbes de interponente e "laranja" séo
cadticamente atribuidas as pessoas ali citadas, inclusive a prépria empresa),
evidente que existe uma dificuldade para a aplicacdo (correta) da norma
inserta no artigo 137.

e Ainda que seja mantida a responsabilidade pela penalidade aplicada, as
impugnantes ndo podem responder pelo agravamento.

A multa exigida, ainda que se tratasse daquela de 75%, jamais poderia
ultrapassar a figura do agente.

No presente caso, a multa de oficio foi qualificada nos termos dos arts. 71, 72 e
73 da Lei n°® 4.502/64, que descrevem condutas tipificadas como crimes
tributarios (Lei n° 8.137/90), de maneira que, em conformidade com o inciso |
do art. 137 do CTN, a penalidade gerada por qualquer dessas infracdes nédo
poderia passar da pessoa do agente que a cometeu e, portanto, ndo poderia ser
objeto de responsabilizagdo solidaria das impugnantes.

De qualquer maneira, ainda que essas condutas ndo estivessem tipificadas
como crimes, € essencial notar que, ainda assim, elas ndo permitiriam a
responsabilizacdo das Impugnantes, pois também dependem do dolo especifico
de que trata o inciso Il, do artigo 137 do CTN. Extrai-se da leitura sistemética
dos dispositivos acima transcritos que:

(i) somente se aplica a multa de oficio agravada quando presente uma das
hip6teses de que tratam os artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64; e

(ii) as hipdteses de que tratam os artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64
requerem, para sua caracterizacdo, a comprovacao cabal do dolo especifico.

Dessa maneira, tendo em vista que a qualificacdo da multa depende do dolo
especifico do agente, bem como que tal dolo n&o foi demonstrado com relagéo
as Impugnantes, ao menos a penalidade agravada deve ser afastada, com base
no artigo 137, incisos I e Il, do CTN.

e [mpossibilidade de qualificacdo da multa por embaragco, mesmo contra a
Rockstar.

No presente caso, a D. Autoridade Fiscal alega que ndo foram atendidas as
notificacBes para entrega de documentos exigidos e, por conta disso, utilizou-se
de (i) arbitramento e (ii) presungdo de omissdo de receitas.

Ocorre que quando a auséncia de entrega de documentos j& acarretar, por si,
uma penalizagdo ao contribuinte, ndo poderd haver bis in idem com o
agravamento por embarago.

De acordo com a jurisprudéncia do Carf, toda vez que a inércia do contribuinte
tiver alguma consequéncia agravante prevista na legislacdo, seja ela o
arbitramento ou a presuncdo de omissdo de receitas, a multa ndo podera ser
agravada por embaraco, pois a conduta ndo gera prejuizo ao Fisco.

Por essa razdo, requer-se a reducdo da multa aplicada no que tange ao
percentual equivalente ao embaraco (art. 44, §2°, da Lei n® 9.430/96).
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e Impossibilidade de as impugnantes serem responsabilizadas pela
qualificacdo da multa por embaraco.

Observando-se 0 8 20 do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, conclui-se que o
embarago a fiscalizacdo também depende do dolo especifico de que trata o
inciso |1, do artigo 137, do CTN.

Por conta da necessidade de dolo especifico prevista nos dispositivos citados,
deve-se dizer que a referida multa qualificada por embaraco € inoponivel as
Impugnantes por trés razdes.

A primeira delas é consequéncia da prépria narrativa do TVF, pois, se é
verdade que as Impugnantes ndo sdo administradoras de fato da Rockstar, ndo
poderiam embaracar a fiscalizacao.

A segunda razao para que tal agravamento ndo seja oponivel as Impugnantes é
gue, quando do inicio da fiscalizacdo em 10/2012, nenhuma das Impugnantes
constava como socia da Rockstar.

Por fim, e principalmente, a terceira razdo para que a multa qualificada nao
seja oponivel as Impugnantes é o fato de que elas jamais receberam qualquer
notificacdo para apresentacdo de documentos referentes a fiscalizacdo da
Rockstar, 0 que demonstra a completa impossibilidade de n&o terem atendido a
um chamado do Fisco, pois tal chamado néo foi feito.

Ante o exposto, ainda que se pudesse manter a qualificacdo da multa pelo néo
atendimento de intimacao do Fisco, tal penalidade ndo poderia ser imputada as
Impugnantes.

e Diante do exposto, as impugnantes requerem seja declarada a nulidade
material da presente autuacdo. Caso assim ndo entenda, seja reconhecida a
decadéncia; excluida a responsabilizacdo das pessoas arroladas como
responsaveis solidarias e, subsidiariamente, a exclusdo das multas aplicadas.

Requerem, outrossim, que todas as intimacbes e notificacGes a serem feitas,
relativamente as decisdes proferidas neste processo sejam encaminhadas aos
seus procuradores, todos com escritorio na Capital do Estado de Sdo Paulo, na
Avenida Angélica, n° 2.163, conjunto 61, em atencdo a RAFAEL PINHEIRO
LUCAS RISTOW, bem como sejam enviadas copias a Impugnante, no endereco
constante dos autos.

® Protestaram por todos os meios de prova em Direito admitidas, notadamente
pela juntada de novos documentos.

Santa Sénia Empreendimentos Imobiliarios Ltda. ingressou com a impugnagao
de fls. 1077 a 1091, na qual alega:

® A indevida inclusdo como responsavel tributaria, de forma vertical e indireta
foi equivocadamente baseada por presuncdo de que o pai das so6cias da
Impugnante, Sr. Adir Assad, houvera supostamente exercido cargo de geréncia
em uma das empresas fiscalizadas, e que teria constituido a sociedade
Impugnante para blindar seu patrimonio, o que de plano ja é um erro, posto
que a constituicdo da empresa Santa Sonia se deu ha quase 30 (TRINTA) anos
(Doc. 01), e seus bens constituidos antes mesmo da acgdo fiscal, o que foi
confessado pelo préprio relatdrio fiscal.

Outra razdo apontada foi a fragil informacdo trazida nos autos processo
constante do relatério contdbil de outra pessoa juridica, a Rock Star
Producdes, do pagamento de uma conta de telefone no valor de R$309,39, o
que resultaria a sujeicdo passivo do auto.
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Ora, 0 pagamento de uma conta telefénica, ressalta-se de outro contribuinte
narrado na acdo fiscal caracteriza-se como uma reles e pontual relacao
econbmica que em nada se vincula ao uma relagdo juridica que possa
configurar responsabilizacdo pelo pagamento de tributos para os quais de
forma alguma tenha concorrido.

A sociedade Impugnante ndo participou fatica ou juridicamente do fato gerador
constante do auto, requisito béasico e essencial para caracterizar sua
responsabilizacao tributaria.

Com efeito, a Impugnante ndo prestou qualquer servigco, venda mercantil, ou
beneficiou-se de qualquer espécie das operacOes narradas pelo auto de
infracdo, o que torna incompativel com sua inclusao no auto combatido.

N&o bastasse isto a Impugnante ndo se beneficiou de ativo em seu patrimdnio,
posto ter sido este constituido anteriormente com origem completamente
distinta e dissociada das atividades da contribuinte autuada.

Logo, o que constou do histérico lavrado pelo auto de infragcdo nédo tem o
conddo em caracterizar qualquer espécie de vinculo ou interesse entre a
impugnante e a contribuinte autuada do auto, posto que responsabilidade ndo
se presume simplesmente, tornando inexistente e insubsistente a justificativa
trazida para ensejar a sujeicdo passiva tributaria combatida.

® [nexisténcia de relagdo juridica tributdria da impugnante com o fato gerador
objeto da acao fiscal.

A empresa Santa Sonia, ora impugnante, constituida ha quase 30 ANOS, teve
sua existéncia e constituico oriunda de patriménio anterior constituido, sendo
totalmente independente de relagdo comercial com a empresa fiscalizada.

N&o h& razéo, portanto, que justifique a responsabilidade tributaria no auto de
infracdo combatido a sociedade impugnante, o fato isolado de o pai das sécias
da Santa Sénia Empreendimentos Imobiliarios Ltda ter sido funcionario ou
exercido suposta geréncia sobre uma das empresas fiscalizadas ndo apresenta
base legal para extensdo vertical indireta da sujeicdo passiva do auto ora
impugnado.

Portanto, inexiste qualquer vinculo ou relacdo capaz de subsumir a sujeicédo
passiva indevidamente imposta, haja vista que a lavratura do auto se da sobre
débitos constituidos por fatos geradores totalmente dissociados das atividades e
patriménio das empresas fiscalizadas.

e [nsubsisténcia e auséncia de razoabilidade na inclusdo da impugnante na
condicdo de sujeito passivo.

A indevida inclusdo no polo passivo do débito resultou na constricdo de bens
da sociedade, bens estes adquiridos pelos frutos dos sécios e da sociedade
Impugnante, isto anterior a prépria constituicdo o que demonstra a
desproporcionalidade e arbitrariedade do acéo fiscal.

Ressalta-se, que a Impugnante é administrada de fato e de direito unicamente
por suas sdcias, inexistindo qualquer nexo, vinculo ou relacao negocial com as
empresas referidas, devendo ser excluida e cancelada a condicdo de sujeito
passivo no auto em questao.

O equivocado argumento de que haveria usufruto na doacdo das cotas pelos
pais é inexistente, posto que o préprio instrumento contratual anexo (Doc. 01)
comprova a inexisténcia da condicao de usufruto narrado no Termo Fiscal.
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Pode-se extrair do proprio Termo de Vistoria Fiscal: "Em 20/04/2010 foi
alterado o objeto social da sociedade para "incorporacdo de empreendimentos
imobiliarios e construgdes de edificios". Em 01.08.2012 aconteceu a ultima
alteracéo cadastral retirando-se da sociedade o Sr. ADIR ASSAD e sua esposa
SONIA REGINA ASSAD e sendo admitidas como sécias administradoras as
filhas do casal Nicole Ferreira Assad - CPF 408.981.968-76 E Natalie Ferreira
Assad - CPF 371.171.478-14. importante frisar, que a grande maioria dos bens
do casal Adir Assad e Sonia Regina Assad encontra-se registrado nesta
empresa, e todos eles, a excecdo de um automoével BMW, foram adquiridos
antes desta Ultima alteracéo cadastral.

Os fatos narrados no relatdrio fiscal ndo guardam relacdo com a empresa
Impugnante cujo objeto é patrimonial e sua atividade voltada Unica e
exclusivamente para a administracao de seus proprios bens.

A extensdo da solidariedade em face da empresa Impugnante é medida
demasiada exacerbada e ilegal, pois realizada por presungdo nédo cabente ao
caso, posto que a Impugnante trata-se de pessoa juridica autbnoma, com
atividade patrimonial independente, com origem que ndo guarda qualquer
relacdo juridica direta ou indireta com as demais empresas fiscalizadas ou seus
administradores, nem tampouco qualquer responsabilidade por atos praticados
por terceiros a caracterizar solidariedade ou subsidiariedade no cumprimento
de obrigac0es.

o [legitimidade Passiva da impugnante ao presente processo administrativo-
inocorréncia de hip6tese de responsabilidade solidaria.

Conforme ja explanado, a sujeicdo passiva da sociedade Impugnante em
relagdo ao suposto crédito tributario lavrado com base no inciso I, do artigo
124 do Cddigo Tributario Nacional, ndo se aplica, posto que nunca houve o
compartilhamento ou beneficio de qualquer espécie da empresa objeto da
fiscalizacdo para aquisicéo dos bens iméveis da empresa Impugnante.

N&o se aplica, contudo o disposto legal acima referido, pois 0s bens imdveis de
propriedade da Impugnante foram adquiridos e pagos antes da ocorréncia do
fato gerador, e antes da acdo fiscal, conforme relagdo anexa, (Doc. 03), além
de inexistir vinculo entre as empresas e a Impugnante, ndo podendo se falar em
"interesse comum".

Para que se configure o interesse comum é necessaria de presenca de
condi¢Bes que ndo se encontram presentes no caso em tela, a primeira delas
seria a participacdo da Impugnante no mesmo grupo econémico das demais
empresas com relagles juridicas comuns, interesse juridico comum, beneficios
de qualguer ordem e coligados de forma habitual entre si, a outra seria a
pratica de conluio ou fraude, ambas munidas de dolo, o que também néo se
evidencia por inexistir qualquer nexo patrimonial ou negocial entre as
empresas.

Com efeito, o relatorio fiscal traz como fundamento para caracterizacdo da
sujeicdo passiva 0 pagamento de uma conta telefénica, ou fatos e matérias
jornalisticas falaciosas que nada se relacionam com o real histérico da
Impugnante.

A comprovacao do vinculo ou da solidariedade, sobretudo em sede de direito
tributario ndo se presume, mas depende efetiva comprovacao da coordenacao
dos entes empresariais, 0 que ndo ocorreu no caso em tela.

® [nexisténcia de relagdo juridica entre a impugnante e a contribuinte autuada.
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Por outro lado, tem-se que a origem licita do patrimdnio da empresa
Impugnante é inquestionavel, cujo a sociedade foi constituida com funcéo
meramente patrimonial, inexistindo qualquer elemento subjetivo que possa
configurar a prética de ato ilicito doloso que faga incidir o dispositivo de
solidariedade e interesse comum.

A condicdo de sujeito passivo da obrigagdo principal, ndo na qualidade de
contribuinte, mas de terceiro responsavel ndo se configura no caso, pois a
obrigacdo imposta ndo decorre expressamente de um dispositivo de lei, bem
como ndo demonstrado e ndo produzido prova necessaria a sua condicdo, e
para caracterizacdo do elemento solidariedade ha de ser demonstrada a
concorréncia para se sujeitar a divida.

o J[legalidade das provas colhidas — inexisténcia de intimagdo no processo
administrativo.

A acdo fiscal se baseou em documentos e informacdes colhidas por meios
ilegitimos, da qual ndo teve ciéncia a Impugnante, bem como todo o processo
administrativo afrontou os principios constitucionais consignados no disposto
artigo 5° Inciso LV da CF.

Conclui-se portanto, que a inclusdo da impugnante €é desprovida de
fundamentacéo e legalidade, e deve ser excluida do polo passivo do auto ora
combatido.

® A Jurisprudéncia é pacifica no sentido de restricio da solidariedade
tributaria quando ndo comprovado o interesse comum ou a inexisténcia de
participacdo da pessoa juridica nas atividades da contribuinte autuada.

In casu, faz se necessaria a revisdo do procedimento fiscal, para que a
autoridade fiscal demonstre e motive de forma cabal e necessaria o seu
relatorio fiscal, permitindo que a Impugnante exerca seu direito de defesa no
processo administrativo o que ndo ocorreu.

® Em razdo de todo exposto, requer seja provida a presente Impugnagao,
expondo para tanto, os seguintes pedidos:

"a" seja excluida a Impugnante na qualidade de responsavel solidaria da
obrigacéo tributaria;

"b" seja reconhecida a nulidade do processo administrativo em razdo da
inocorréncia de intimacdo da Impugnante para exercicio de pleno direito de
defesa e afronta aos principios constitucionais, determinando-se o retorno dos
autos a autoridade fiscal a fim de que reabra o prazo para o contraditorio.

Analisando a impugnacdo apresentada, a decisdo recorrida julgou-a
parcialmente procedente reduzindo a multa de oficio de 225% para 150% por
entender ndo caracterizado embaraco & fiscalizagdo necessario ao
agravamento da penalidade em 50%. Houve interposicao de recurso de oficio.

Contribuinte e coobrigados foram cientificados da decisdo de primeira
instancia e apresentaram recursos voluntarios, conforme discriminado a
seqguir:
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Contribuinte / Coobrigade

Data Ciéncia

Diata de Interposigio de
Recurse Vohmrério

Fls. do Recurso
Voluntirio

ROCE 5TAR PRODL'CéES
COMERCIO E SERVICOS LTDA EPP

13/05/2016 (fl. 1744)

050172016 (fl. 1648)

1646-1677

FOURS EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS LTDA

04/05/2016 (fl. 1746)

050172016 (. 1679)

1679-1725

ADIR ASSAD

03/06/2016 (fl. 1749

11/01/2016 (fl. 1596)

1596-1622

SIBELY COELHO

04/05/2016 (fl. 1745)

05/01/2016 (f. 1679)

1679-1725

SONLA MARIZA BRANCO

04/05/2016 (. 1747)

05/01/2016 (. 167%)

1679-1725

SANTA SONIA EMPREENDIMENTOS

17/06/2016 (2. 1751)

07/01/20016 (£.1620)

1620-1643

DMOBILIARTOS LTDA - ME

Em resumo, reafirmaram os termos de suas impugnagcoes.

Apos o processo ser incluido em pauta de julgamentos a recorrente anexou aos
autos copias de inimeros documentos, em especial a respeito de delacbes
premiadas homologadas envolvendo os responsaveis pela pessoa juridica
autuada, em que, em resumo, assume-se que somente um percentual da
movimentacgdo financeira em questdo teria ficado a disposicao dos delatores,
sendo o restante repassado a diversos outros beneficiarios do esquema narrado
em suas delagoes.

E o relatério.

Como visto, a DRJ deu provimento parcial a Impugnacdo (fls. 1.524 a 1.584)
apenas para afastar o agravamento da multa de oficio qualificada, reduzindo-a da monta de 225%
para 150%. Contra tal r. decisdo foi tirado Recurso de Oficio.

Inconformada, a Contribuinte e os demais Sujeitos Passivos interpuseram Apelos
Voluntarios a este E. CARF, em suma, reiterando suas alegacdes de defesa, pugnando pela
nulidade do langamento, em razdo de suposta violagcdo de prerrogativas dos administrados,
inocorréncia das infracdes conforme acusadas na Autuacdo, necessidade de afastamento da
qualificacdo da multa de oficio e a indevida responsabilizagdo dos responsaveis ligados a
Contribuinte.

Como antes relatado, a C. Turma Ordinaria a quo da 1* Secdo deste E. CARF
negou provimento ao Recurso de Oficio e deu provimento parcial apenas ao Recurso Voluntario
da Contribuinte, exclusivamente para afastar a qualificacdo da multa de oficio, reduzindo-a ao
patamar ordinario de 75%.

Intimada, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ndo apresentou Embargos de
Declaracéo, interpondo, imediatamente, 0 Recurso Especial agora sob analise, demonstrando a
suposta existéncia de divergéncia jurisprudencial sobre a manutencdo da qualificacdo da multa
de oficio diante de proporcéo e reiteracdo da infragdo, pugnando pela reforma dessa particula do
v. Acordéo a quo.

Processado, 0 Recurso Especial da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional foi
admitido, através do r. Despacho de Admissibilidade de fls. 2.127 e 2.138, entendendo que
ambos v. Acorddos paradigmas expressavam o necessario dissidio jurisprudencial.
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Cientificada, a Contribuinte e 0 Responsavel “FOUR’S EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS”, primeiro, opuseram Embargos de Declaragdo (fls. 2.220 a 2.487) contra o V.
Aresto, alegando, resumidamente, omissdo quanto ao argumento preliminar de nulidade da
Autuacdo e contradicdo da decisdo embargada, ao se afirmar que ndo foi comprovado o
recolhimento antecipado,sendo os comprovantes de pagamentos anexados aos autos. Também se
pugnou pela omissdo em intimar os Sujeitos Passivos para comprovar a origem dos créditos
bancérios.

Nos termos do r. Despacho de Embargos (fls. 2.534 a 2.548), apenas acatou-se tal
reclamacdo pontual em relagcdo ao tema da comprovacéo de recolhimentos, para fins do computo
da decadéncia, que deu ensejo a prolatacdo do v. Acérddo n° 1301-003.776, no qual se entendeu
por conhecer dos Embargos de Declaracdo, para sanar a obscuridade apontada, sem efeitos
infringentes, e ratificar o decidido no Acérddo 1301-002.750, rejeitando a arguicdo de
decadéncia formulada em sede de recurso voluntario.

Ainda, foram apresentadas Contrarrazdes (fls. 2.234 a 2.502) ao Apelo Especial
fazendario pelos Responsaveis Sr. Adir Assad, “Santa Sonia Empreendimentos Imobiliarios
Ltda.”, Sra. Sibely Coelho ¢ Sra. Sonia Mariza Branco, defendendo e requerendo tanto a sua
inadmisséo, como a sua improcedéncia.

E, por sua vez, a Contribuinte e os Responsaveis Sr. Adir Assad, “Santa Sonia
Empreendimentos Imobiliarios Ltda.”, Sra. Sibely Coelho e Sra. Sonia Mariza Branco, também
interpuseram seus Recursos Especiais, demonstrando suposto dissidio jurisprudencial em relacédo
aos temas nulidade do acorddo - omissdo acerca de ponto sobre o qual deveria ter se
pronunciado a Turma (Contribuinte); erro na identificacdo do sujeito passivo e nulidade do
acordao - Nao enfrentamento das questdes relativas a responsabilidade solidaria de Santa Sonia
(Sr. Adir Assad, “Santa So6nia Empreendimentos Imobiliarios Ltda.”) e responsabilidade
tributaria das interpostas pessoas (Sra. Sibely Coelho e Sra. Sonia Mariza Branco) pugnando
pela reforma do v. Acérdao nessas matérias.

Processados também, esses outros Apelos Especiais tiveram seu seguimento
denegado, por meio do r. Despacho de Admissibilidade de fls. 2.590 a 2.600.

Contra tal reves, foi apresentado Agravo (fls. 2.623 a 2.631) apenas pela
Contribuinte, demonstrando a necessidade de acatamento e julgamento da matéria nulidade do
acordao - omissao acerca de ponto sobre o qual deveria ter se pronunciado a Turma, sendo este
recurso provido, por meio do r. Despacho de Agravo de fls. 2.638 a 2.646, dando
prosseguimento a apreciacdo do tema.

Ainda, a Fazenda Nacional apresentou suas Contrarrazdes (fls. 2.669 a 2.678)
defendo apenas a improcedéncia das alegacOes recursais da Contribuinte, pugnando pela higidez
do v. Acordao recorrido, nessa parte questionada.
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Em seguida, o processo foi sorteado para este Conselheiro relatar e votar.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, Relator.

Admissibilidade do Recurso Especial da Fazenda Nacional

Inicialmente, atesta-se a tempestividade do Recurso Especial da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional. Considerando a data de sua interposicdo, seu conhecimento esta
sujeito a hipotese do art. 67, do Anexo Il, do RICARF vigente.

Conforme relatado, os Responsaveis questionam o conhecimento do Recurso
Especial da I. Procuradora em Contrarrazdes.

Alegam, muito brevemente, em suma, que as alegacGes fazendarias tem esteio em
duas fundamentacdes diversas: o volume “expressivo” de recursos tidos por omitidos, e a
suposta reiteracéo de conduta por parte da empresa autuada.

E afirmam: nenhum dos dois aspectos foi considerado, nem para a autuagéo, nem
para o afastamento da qualificacdo da multa, tanto assim que a Recorrente ndo se desincumbiu
do 6nus de destaca, no acérdé@o recorrido, 0s trechos que se referiam a sua argumentacgao e
comprovariam a divergéncia.

Também destacam o acorddo paradima trazido pela Recorrente versa sobre
hipétese diversa, em que contas bancérias foram movimentadas em nome de terceiros.

Pois bem, assiste razdo aos Recorridos e existem diversos motivos para ndo se
conhecer do Recurso Especial fazendario.

Primeiro, em razdo de disposicdo limitante regimental, antes de se verificar a
questdo da similitude fatica entre os v. Acordéos recorrido e paradigmas, bem como existéncia
de dissidio jurisprudencial, cabe analisar a questdo da invocacéo e alinhamento do Acérdao n°
1301-002.750, ora combatido, com Sumulas deste E. CARF.

No voto do I Relator, que prevaleceu, este, realmente, ndo so esta em harmonia,
como invoca expressamente e colaciona as Siimulas CARF n° 14 e 25:

Analisando os argumentos da autoridade fiscal que lavrou a exigéncia, bem
como da deciséo recorrida, entendo que a exigéncia de penalidade qualificada
ndo deve prosperar.
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A meu ver, os elementos apontados pela autoridade fiscal, e corroborados pela
decisdo de primeira instancia ndo permitem concluir ter o contribuinte tenha
agido com dolo, de modo a caracterizar a sonegacdo a que alude o artigo 71
da Lei n®4.502/1964.

Em primeiro lugar porgue a autuacdo baseia-se Unica e exclusivamente em
presuncdo legal de omissdo de receitas - baseada em depdsitos bancarios sem
comprovagdo de origem. Nesse contexto, ndo havendo qualquer outra
circunstancia ligada a ocorréncia do fato gerador, ndo se pode dar ensejo a
qualificacdo da penalidade.

N&o se desconhece o teor da Simula CARF n° 34 . Contudo, o fato de a pessoa
juridica estar constituida em nome de interpostas pessoas nao caracteriza acao
ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributéria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais, hipdtese que caracteriza a fraude a que alude o art. 71 da Lei n°
4502, de 1964. Frise-se que tal hip6tese inclusive ndo gera qualquer
dificuldade por parte do Fisco no gue toca a identificacdo de movimentacdo
financeira incompativel com a renda, uma vez que as contas bancarias em
guestao estavam todas em nome da pessoa juridica autuada, ndo se aplicando o
disposto na Stimula CARF n° 34, mas sim os enunciado das Simulas CARF n°
14 e n° 25, gue trata da simples omissdo de receita, ou de omissdo de receitas
baseadas em presuncéo legal.

Veja-se que o fato de a empresa estar em nome de terceiros em nada dificultou
a selecdo da pessoa juridica para procedimento fiscal, ou seja, ndo impediu,
dificultou ou retardou tanto o conhecimento da ocorréncia do fato gerador por
parte da autoridade fiscal (sonegacdo) quanto a propria ocorréncia do fato
gerador (fraude), uma vez que as contas bancarias a partir das quais se apurou
a omissao de receita estavam em nome da propria pessoa juridica autuada.

Portanto, o fato de a fiscalizagdo acusar o contribuinte de possuir interpostas
pessoas, embora possa surtir efeitos no que atine a responsabilidade tributaria
de terceiros, em nada altera as caracteristicas da ocorréncia do fato gerador,
este sim, elemento a ser levado em consideracdo para fins de dosimetria da
penalidade a ser cominada. (destacamos)

Tal ocorréncia aciona o previsto no 83° do art. 67, do anexo Il, do RICARF
vigente:

8 3° Néo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas gue adote
entendimento de sumula de jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, da
CSRF ou do CARF, ainda que a sumula tenha sido aprovada posteriormente a
data da interposicéo do recurso. (destacamos)

Ainda que este Conselheiro reconheca que, por diversas vezes, o cabimento ou
ndo de sumula ao caso sob apreco nos julgamentos ¢ bastante subjetivo, podendo, por si SO, gerar
bastante celeuma e ser até propriamente guestionada pela via recursal especial, € certo que,
nédo existe qualquer ressalva no teor do dispositivo regimental acima citado, em relacdo a sua
incidéncia, independentemente de qual simula especificamente foi aplicada na decisdo, quais




Fl. 43 do Acérddo n.° 9101-005.924 - CSRF/12 Turma
Processo n° 13896.721609/2014-34

razdes fundamentaram a sua adocdo ou qualquer outro elemento circunstancial do processo
administrativo.

Trata-se de regra processual, de hierarquia regimental, objetiva, que limita o
manejo do Recurso Especial — seja este interposto pelos contribuintes ou pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional.

Claramente, o teor da regra ndo afeta a soberania jurisdicional das C. Turmas
deste E. CARF na sua decisdo de cabimento ou ndo da sumula, sendo apenas relevante para a
regra do Regimento Interno a sua utilizacéo na resolugéo do litigio pelo Colegiado, bastando isso
para se criar uma hipotese limitante de recurso a esta C. CSRF.

Porém, como dito, pode a Parte recorrente trazer em seu Apelo a alegacgdo
especifica sobre a indevida incidéncia do entendimento sumulado ao caso concreto,
demonstrando porque esta seria incabivel, havendo, entdo, falha jurisdicional no v. Aresto
recorrido a ser sanada pelo provimento recursal. Nesse caso — como muitas vezes ocorre -
poderia ser dado prosseguimento ao recurso.

Contudo, in casu, ndo é o que ocorre.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nada menciona sobre a aplicacdo das
referidas Siumulas CARF n° 14 e 25 (sendo esta Gltima especifica para a modalidade de infracéo
colhida) ou mesmo questiona a incidéncia da limitacdo recursal do §3° do art. 67, do Anexo I,
do RICARF para devidamente justificar o cabimento de seu Recurso Especial, acabando por
ignorar o fato de que a matéria precisamente recorrida foi assim resolvida.

O siléncio da Recorrente é total, como se as SUmulas CARF nunca tivessem sido
invocadas ou o dispositivo regimental fosse inexistente.

Registre-se que nem o r. Despacho de Admissibilidade aborda a questdo da
invocacdo de Sumulas CARF pelo v. Acérdéo recorrido — ignorando a prescri¢do do 83° do art.
67 do Anexo Il, do RICARF, que este deveria resguardar.

Ora, uma vez que o v. Acordao recorrido expressamente invoca Sumulas deste E.
Tribunal Administrativo, algum minimo motivo — procedente ou ndo - deve ser dado para a
superacdo de regra regimental no r. Despacho preliminar de admisséo.

Mesmo que o teor da Simula CARF n° 14 possa ser bastante amplo, abstrato e
genérico, como o proprio Manual de Admissibilidade do Recurso Especial menciona na sua
pagina 41 (mas ndo atribui a mesma caracteristica a Sumula CARF n° 25), é dever da Parte
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insurgente justificar o afastamento de Obices regimentais ao cabimento de seu apelo, nédo
podendo ser tal falha ignorada ou, muito menos, suprida espontanea e institucionalmente pela
atividade de julgamento do proprio Tribunal.

A observancia do Regimento Interno ndo € seletiva e tampouco comporta
flexibilizac&o.

Desse modo, em razdo de tal siléncio da Parte insurgente e da auséncia de
qualquer dialeticidade sobre tal ocorréncia regimental, sendo descabido, em sede de anélise de
conhecimento, o juizo prévio e presumido de incorrecdo da decisdo quanto a adocdo de Simula
CARF para a resolucdo da matéria questionada, o presente Recurso Especial ndo merece
conhecimento, nos termos da regra objetiva do §83° do Anexo I, do art. 67 do RICARF.

Além disso, temos que os temas da proporcao (volume) das omissao de receitas e
a reiteracdo da infracdo, como elementos aptos para fundamentar a qualificacdo da multa de
oficio, ndo foram prequestionados na demanda, restando especialmente ausentes no v.
Acoérdéo recorrido.

Em momento algum do v. Acorddao n°® 1301-002.750, entdo combatido, a
proporgdo e a reiteragcdo foram abordados — ou sequer mencionados, sendo o V. Aresto
absolutamente silente sobre tais temas.

Procedendo a exercicio ldgico, indaga-se: como o v. Acérddo recorrido se
posicionou sobre a proporcdo e a reiteracdo da infragdo de omissdo de receitas para a
qualificacdo da multa de oficio?

Ora, ndo se sabe — e nunca se sabera-, posto que ndo se adentrou ao tema, e
mesmo podendo a Fazenda Nacional opor Embargos de Declaracdo, essa decidiu por ndo fazé-lo.

Confira-se 0 v. Acorddo n° 9101-005.291, proferido por esta mesma C. 12 Turma
da CSRF, de relatoria deste mesmo Conselheiro, publicado em 21/01/2021, em que, por
unanimidade de votos, deixou de se conhecer de Apelo Especial fazendario por falta de
prequestionamento:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2001

RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO. NULIDADE DO LANCAMENTO.
VICIO MATERIAL E FORMAL. CARENCIA DE PROVA DA INFRACAO
TRIBUTARIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA DO PARADIGMA APRESENTADO. NAO
CONHECIMENTO.
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Se a matéria que a Parte insurgente, por meio de Recurso Especial, pretende
tratar nao foi previamente apreciada no Acordao recorrido e, da mesma forma,
nao foi suscitada em Embargos de Declaracéo - acatados ou nao - configura-se
a auséncia preguestionamento do tema, ndo merecendo sequimento o Apelo.

N&o deve ser conhecido o Recurso Especial em que, para 0 Seu manejo,
apresenta-se como Acordéo paradigma decisao baseada em arcaboucou fatico,
relevante para a matéria especificamente questionada, diverso daquele que se
revela nos autos. (destacamos)

Por fim, nota-se que o primeiro paradigma, v. Acérddo n° 1401-002.206, manteve
a qualificacdo da multa precisamente pela proporcéo e volume da omisséo de receitas:

121. No presente caso, o0 fato de a contribuinte ndo ter esclarecido a origem
dos créditos bancérios, no montante de R$ 110.866.110,84, configura o
evidente intuito de sonegacédo, fraude e dolo descritos nos artigos 71 a 73 da
Lei n° 4.502/1964, motivo para aplicacdo da multa qualificada de 150%,
conforme atual §1° (antigo inciso 1) do artigo 44 da Lei n® 9.430/1996. N&o é
I6gico, razoavel ou proporcional afirmar que esta diferenca tdo grande entre o
declarado (R$ 50.983.041,85) e o que realmente aconteceu (R$
110.866.110,84) decorre apenas de erro. Ndo é ldgico, razoavel ou
proporcional afirmar que esta diferenca tdo grande entre a auséncia de
declaracgéo e o que realmente aconteceu é uma inocente declaracéo inexata

ou erro de fato.

122. As circunstancias que ampararam a qualificacdo da multa foram
perfeitamente delineadas no Termo de Verificagcdo Fiscal (fls. 1642 a 1646).

Conforme visto, tais fatos e ocorréncias nao foram tratados no presente feito, o
que também permite concluir pela auséncia da necessaria similitude fatica em relacdo aos
elementos decisivos para se alcancar conclusdo jurisdicional diversa.

O mesmo ocorre com segundo paradigma, v. Acérddo n° 103-23.495 (votado
antes da edicdo da Sumula CARF n° 25, inclusive), o qual manteve a multa de oficio qualificada
pela reiteracdo da omissdo de receitas:

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - A prética reiterada de omissado de
receitas conduz necessariamente ao preenchimento automatico das condigdes
previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 1964, sendo cabivel a
duplicacdo do percentual da multa de que trata o inciso | do art.44 da Lei n°
9.430/96, com nova redacdo dada pela Medida Provisoria n® 351, de 22 de
janeiro de 2007.
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Como dito, igualmente, ndo ha a necessaria similitude fatica em relagéo tal v.
Aresto, na medida que tal circunstancia crucial para a manutencdo da pena de 150% naquelas r.
decisdes néo foi tratada nesta demanda.

Diante do exposto, voto por ndo conhecer o Recurso Especial da Fazenda
Nacional, pelo Obice dos termos do 83° do art. 67 do RICARF, pela auséncia de
prequestionamento da matéria recorrida e pela auséncia de similitude fatica entes os v. Acordaos
recorrido e paradigmas.

Admissibilidade do Recurso Especial da Contribuinte

Primeiro, atesta-se a tempestividade do Recurso Especial da Contribuinte.
Considerando a data de sua interposicdo, seu conhecimento esta sujeito a hipétese do art. 67, do
Anexo Il, do RICARF vigente.

Conforme relatado, a Fazenda Nacional ndo questiona o conhecimento do Apelo
da Contribuinte em Contrarrazdes.

Porém, sdo necessarias algumas ponderagdes sobre o seu cabimento.

Inicialmente, temos que o Recurso Especial sob escrutinio apenas teve
prosseguimento por meio do provimento de Agravo, nos seguintes termos do r. Despacho de
Agravo:

O primeiro paradigma apontado foi o acérddo n° 2401-006.8701, assim
ementado (grifos ndo constam do original):

NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA. OMISSAO DE
PONTOS OS QUAIS DEVERIA TER SE PRONUNCIADO.

O acérdao proferido pela DRJ encontra-se omisso por ndo ter apreciado todos
0s_pontos alegados pelo contribuinte em sua _impugnacdo, 0 que tem como
consequéncia o cerceamento do direito a ampla defesa, o prejuizo ao
contraditorio e a ndo observancia ao devido processo legal.

Deve ser declarada nula a decisdo de primeira instdncia com o retorno dos
autos a instancia de origem para gue seja proferida nova decisdo e aprecie
todos os pontos alegados pelo contribuinte.

A ementa desse primeiro paradigma, que sintetiza bastante bem o que se
encontra também no voto condutor, ndo faz qualquer concessdo: todos o0s
pontos alegados pelo contribuinte devem ser examinados pelo colegiado, sob
pena de nulidade da decis&o assim proferida.

Sob este prisma, a divergéncia alegada resta claramente configurada.
(destacado parcialmente)
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Diante da aceitacdo desse singular v. Aresto paradigma, o Apelo Especial teve
seguimento para julgamento da matéria nulidade do acérdéo - omissédo acerca de ponto sobre o
qual deveria ter se pronunciado a Turma, referente as alega¢Ges da Contribuinte de que (i) ha
nulidade do langamento por violagdo ao art. 4° do Decreto n° 3.724/2001, haja vista que as
RMFs foram expedidas antes da intimag&o ao sujeito passivo, e (ii) a nulidade do langamento
por violacdo a mesma norma, haja vista que nao foi elaborado relatorio circunstanciado para
fins de expedicdo das RMFs.

Porém, tal omissdo foi expressamente tratada no r. Despacho de Embargos:

A omissdo apontada pela embargante esta inserida na questao maior relativa a
inconstitucionalidade da quebra de seu sigilo bancario sem autorizacédo
judicial, em relacdo a qual a decisdo embargada, em extenso arrazoado,
afastou os argumentos do contribuinte, conforme excerto a seguir transcrito:

Em seu recurso voluntario, aduz a recorrente que o langamento seria nulo em
razdo da quebra de seu sigilo bancario sem autorizacéo judicial, procedimento
gue entende ser inconstitucional.

Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 5°, XII, assegura que “¢é inviolavel o sigilosa correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacéo criminal ou

instrugdo processual penal.” Entre os dados cuja a inviolabilidade esta
assegurada, nos dizeres da recorrente, encontra-se o sigilo bancéario, somente
sendo admitido seu acesso, com ordem judicial, para fins criminais.

Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o
legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinario, isto é,
somente permitiu a edi¢do de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante
duas condicOes: a) para fins de investigagdo criminal; b) mediante ordem
judicial.

Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que 0
legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinério, isto &,
somente permitiu a edicdo de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante
duas condicdes: a) para fins de investigagdo criminal; b) mediante ordem
judicial.

O ponto principal do recurso em que se baseia o recurso é se o legislador
ordinério poderia ter editado a Lei Complementar n° 105, de 2001 e a Lei n°
10.147, de 2001, outorgando poderes & Administragdo para requisitar a
movimentacdo financeira dos contribuintes. Mais, além desta indagacdo ha que
se verificar se o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo da
Administracdo que é, tem competéncia para conhecer e julgar questdes afetas a
constitucionalidade das leis.

Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema
juridico e presume-se constitucional até que seja declarada sua
inconstitucionalidade, retirando-a do sistema ou impedindo sua aplicagdo em
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relacdo ao caso concreto, isto ¢ “inter partes”. Por outro lado, o Judiciario pode
deixar de aplicar lei que a considere inconstitucional, contudo, 0 mesmo nao se
aplica em relacdo a Administracdo. A razdo desta ldgica é que o Estado-
Administracdo ndo pode avocar para si a prerrogativa de julgar a
constitucionalidade ou ndo de lei. Tal prerrogativa, por forca das previsdes
contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao Poder Judicidrio.

A luz do artigo 103, |, da Constitui¢io Federal, o chefe do Poder Executivo, no
caso o Presidente da Republica, tem legitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constituicdo.
Contudo, nem o Presidéncia da Republica e tampouco os demais érgdos da
Administracdo podem deixar de cumprir lei sob o pretexto de que esta viola
norma Constitucional. Neste sentido, a luz do artigo 26A, § 6°, I, do Decreto n°
70.235, de 1972, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009, a seguir
transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem deixar de aplicar lei sob o
fundamento de inconstitucionalidade ap6s o Supremo Tribunal Federal, por seu
Plenario, em controle concentrado ou difuso, por decisdo definitiva, ter
reconhecido a inconstitucionalidade da norma.

[.]

De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordindrio (RE) 601314, e nas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade — ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o
acesso a dados bancérios dos contribuintes sem necessidade de autorizagao
judicial, nos termos da Lei Complementar n® 105 e do Decreto n° 3.724, de
2001.

Quanto ao procedimento para acesso as informagdes bancérias diretamente pela
Receita Federal, convém tecer alguns comentarios adicionais.

A respeito da suposta quebra de sigilo bancério, convém reforcar que o
paragrafo unico do art. 6° da Lei Complementar n° 105, de 2001, estabelece que
as informagdes e documentos obtidos pela RFB junto as institui¢des financeiras
serdo conservados em sigilo.

No mesmo sentido, 0 mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1°, § 3°, VI,
que ndo constitui violagdo do dever de sigilo a prestacdo de informacGes nos
termos e condigdes estabelecidos nos seus arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 10.

Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas tém a
intimidade e a privacidade, preceitua o § 5° do art. 5° da precitada LC que: "As
informacBes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na
forma da legislagdo em vigor". Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198
do Cddigo Tributario Nacional, lei materialmente complementar, que, no seu
caput, de acordo com a nova redacdo atribuida pela Lei Complementar n® 104,
de 10 de janeiro de 2001, assim dispde: "Sem prejuizo do disposto na legislacdo
criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informac&o obtida em razéo do oficio sobre a situagdo econdmica
ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negdcios ou atividades". Portanto, as informacdes bancarias sigilosas sdo
transferidas & administracdo tributaria da Unido sem perderem a protecdo do
sigilo.”

Na sequéncia, 0 acdrdao embargado tratou mais especificamente das nulidades
suscitadas nos recursos voluntarios, dentre elas as referentes aos
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procedimentos adotados pela fiscalizacdo para obtengdo dos extratos
bancéarios em que se baseiam as exigéncias fiscais:

"Passo a tratar das nulidades suscitadas nos recursos voluntarios.

Os pressupostos legais para a validade do auto de infracdo sdo determinados
pelo art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972, que trata do Processo
Administrativo Fiscal, a seguir transcrito:

[.]

Compulsando o processo, constata-se que os autos de infracdo lavrados
preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto n° 70.235, de 1972.

A despeito do ja exposto, no caso concreto ndo ha qualquer davida quanto a
auséncia de prejuizo dos recorrentes.

Compulsando os autos constata-se que nenhuma das hipdteses legais de
nulidade ocorreu. Saliente-se que ndo ha que se falar empretericéo do direito de
defesa, uma vez o contribuinte, as socias e todos os coobrigados foram
intimados, desde o inicio do procedimento fiscal, a comprovar a origem dos
créditos bancérios efetuados nas contas correntes da pessoa juridica autuada.

De igual forma, contribuinte e coobrigados foram cientificados da autuacéo e da
sujeicdo passiva solidaria que lhes foi imputada, sendo-lhes aberto prazo para
apresenta impugnacgdo. Apresentadas suas defesas, todas foram apreciadas pela
DRJ e, cientificados individualmente dessa decisdo, apresentaram recurso
voluntarios ora em anélise.

Foi-lhes concedido o prazo legal para impugnacédo, direito que foi exercido
plenamente pela contribuinte e pelos responsaveis solidarios, com apresentacéo
de defesa, ora em analise.

Tanto nas impugnacdes apresentadas, quanto nos recursos voluntérios, alegou-
se que, se a pessoa juridica autuada é "empresa de fachada" que teria sido
utilizada por terceiros para a movimentagéo de recursos financeiros, os valores
dos depdsitos bancéarios ndo pertenceriam a pessoa juridica, mas sim aos
interponentes. Ante a esses fatos, argumentou-se que deveria ser aplicado o
disposto no § 5° do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, uma vez que 0s
interponentes da pessoa juridica deveriam ser considerados contribuintes, e ndo
responsaveis tributarios.

Entendo que esse argumento ndo se sustenta. A esse respeito, assim concluiu a
decisdo recorrida:

[.]

O que se observa, na realidade, é que, longe de haver erro na identificacdo do
sujeito passivo, ha, sim, uma constatacdo clara de que a pessoa juridica autuada
foi utilizada como instrumento de fraude, ndo havendo que se falar em sua
desconsideracdo para fins de aplicacdo do que dispde o art. 42 da lei n° 9.430,
de 1996.

Argui ainda a pessoa juridica recorrente que haveria ofensa ao art. 4° do Decreto
n® 3.724, de 2001, pois 0s extratos bancéarios em que se basearam o langamento
teriam sido obtidos sem a intimagcdo prévia a que alude o dispositivo
regulamentar em quest&o.

N&do assiste razdo a recorrente. Basta observar-se o Termo de Inicio do
Procedimento Fiscal que se constata que ja no primeiro termo lavrado solicitou-
se a recorrente a apresentacdo de seus extratos."
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Verifica-se, portanto, gue o acérddo embargado valeu-se de varias laudas para
fundamentar ndo somente a legalidade da quebra de sigilo bancario sem
autorizacdo judicial, como também, enfrentou a questio especifica relativa ao
procedimento estabelecido pelo art. 4% do Decreto n° 3.724/2001, que
disciplinou o acesso as informacdes bancarias diretamente pela Receita
Federal mediante a utilizacdo da Requisicdo de Informacdes sobre
Movimentacdo Financeira - RMF.

Ademais, a fundamentacéo para expedicdo das RMFs - e que sempre compde o
citado relatorio circunstanciado - encontra-se transcrita as fls. 1140-1142,
itens 4.5 a 4.8 do Termo de Verificacdo Fiscal, 0 que permitiria & Recorrente
defender-se plenamente, desde a apresentacdo de impugnacdo, a respeito das
razdes que levaram a expedicdo da RMF, exercicio jamais exercido plenamente
até o presente momento.

Desta forma, ndo se pode dizer que a matéria relativa ao art. 4° do referido
Decreto ndo foi analisado pelo colegiado naquilo que foi considerado
relevante.

Outrossim, ndo ha necessidade do acérdao ser exaustivo respondendo a todo
tipo de questionamento. Isso porgue, conforme jurisprudéncia pacifica, o 6rgéo
julgador ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os pedidos e
argumentos suscitados pelas partes guando ja tenha encontrado motivo
suficiente para sustentar sua decisao.

Ademais, mesmo que algum aspecto muito especifico possa ndo ter sido
enfrentado da forma esperada pela embargante, caso do § 5° do art. 4° do
Decreto n°® 3.724/2001, ha que se considerar o fato de gue o acérdao deve dar
completude, mas ndo precisa ser exaustivo, respondendo a todo tipo de
guestionamento e mindcias colocadas no recurso. Isso porgue, conforme
jurisprudéncia pacifica, o 6rgao julgador ndo esta obrigado a se manifestar
sobre todos os pedidos e argumentos suscitados pelas partes quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para sustentar sua decisdo2. E isso, como ja se
demonstrou, o Acorddo embargado fez a contento.

Importante observar ainda que o voto condutor deixou claro que os motivos de
nulidade em geral sdo restritos as disposicdes do art. 10 e 59 do Decreto n°
70.235/72. Por outras palavras, essa parte do voto trata de dar ainda mais
completude as questdes de nulidades suscitadas no recurso voluntario,
corroborando ainda mais na demonstracdo da inexisténcia da alegada
omissao.

Pelo exposto, REJEITA-SE a omissdo apontada. (destacamos)

Ora, ndo s6 a Autoridade responsavel pelo r. Despacho de Declaratérios
demonstrou que tais arguigdes foram, sim, afastadas pelo C. Colegiado, trazendo o fundamento
que redundou na sua rejei¢do, como esclareceu que nao ha necessidade do acordao ser exaustivo
respondendo a todo tipo de questionamento. Isso porque, conforme jurisprudéncia pacifica, o
orgao julgador ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os pedidos e argumentos
suscitados pelas partes quando ja& tenha encontrado motivo suficiente para sustentar sua
decisdo, apontando até para o julgamento dos EDcl no MS 21.315/DF (DJe de 15/06/2016) no
rodapé do documento, exarado ja na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, pelo E.
Superior Tribunal de Justiga.
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Pois bem, tem-se aqui, no entender deste Conselheiro, uma fundamental e
insuperavel divergéncia fatica: o v. Acérdao n° 2401-006.870 tratou de nulidade de v. Aresto da
DRJ, que nédo esta sujeito a Embargos de Declaracdo, que prestam-se, precisamente, para afastar
omissdes e evitar eventuais nulidades.

O fato de, no presente caso, ndo sO tratar-se de arguicdo de nulidade de v.
Acorddo de C. Turma Ordinaria (e ndo da DRJ, como no paradigma), mas, principalmente,
terem sido opostos Embargos de Declaracdo prévios contra tal decisdo, ja fulmina qualquer
similitude entre as circunstancias, podendo se concluir inexistir dissidio jurisprudencial sobre o
mesmo tema.

Mas, além disso, ainda que a |. Relatora dessa r. decisdo paradigmatica tenha
usado o termo pontos no v. Acdrddo e, ao seu turno, a Autoridade prolatora do r. Despacho de
Agravo interpretado, que, entéo, todos argumentos devem ser enfrentados sob pena de nulidade,
investigando os termos do voto vencedor do v. Aresto paradigma, fica claro que la ndo se tratou
de simples argumentos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA (IRPF)
Ano-calendario: 2004

NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA. OMISSAO DE
PONTOS OS QUAIS DEVERIA TER SE PRONUNCIADO.

O acordao proferido pela DRJ encontra-se omisso por néo ter apreciado todos
os pontos alegados pelo contribuinte em sua impugnacgdo, 0 que tem como
consequéncia o cerceamento do direito a ampla defesa, o prejuizo ao
contraditério e a ndo observancia ao devido processo legal.

Deve ser declarada nula a decisdo de primeira instancia com o retorno dos
autos a instancia de origem para que seja proferida nova decisdo e aprecie
todos os pontos alegados pelo contribuinte.

(.)

Conforme se verifica dos autos, o litigio travado no Recurso Voluntario diz
respeito a exigéncia de Imposto de Renda, em funcéo da compensacao indevida
de Imposto de Renda Retido na Fonte; omissdo de alugueis ou royalties
recebidos de pessoa juridica; deducdo de despesas médicas; omissao de
rendimentos decorrente de agéo trabalhista.

A DRJ julgou improcedente a impugnacdo, mantendo o crédito tributario na
sua integralidade. Afirmou, inicialmente, que o contribuinte ndo contestou a
infracdo referente & compensacao indevida de IRRF no valor de R$ 622,75 e a
glosa de despesa médica no valor de R$ 1.446,51.

Quanto a questdo relacionada aos valores recebidos acumuladamente pelo
contribuinte e a isen¢do decorrente de moléstia grave, ndo houve julgamento
de mérito, conforme se verifica do trecho do voto a sequir transcrito:

(.)

Em Recurso Voluntario, o contribuinte novamente se insurge contra a omissao
de rendimentos decorrente de acdo judicial e a isen¢do de Imposto de Renda
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por ser portador de moléstia grave, além de afirmar que contestou, desde a
impugnacdo, a acusacao sobre as despesas medicas (seguro salde Bradesco),
omissao de alugueis e deducédo indevida de IRRF.

Com efeito, desde a impugnacédo apresentada, o contribuinte afirma que
ocorreu grave equivoco na acusacgdo que lhe foi imposta, pois jamais ajuizou
acdo trabalhista contra nenhuma pessoa juridica, haja vista ter mantido
vinculo trabalhista na condi¢éo de empregado, e que o0 montante recebido trata
de valores acumulados que ndo haviam sido pagos pelo INSS nas épocas
proprias. Asseverou ainda gue os valores recebidos sdo isentos da incidéncia
de_imposto de renda, tendo em vista ser portador de moléstia grave e por
tratar de diferencas de proventos de aposentadoria.

Ainda sobre a defesa inicial, conforme se observa nos itens 2, 3 e 4 da
impugnacéo (fl. 4), assevera que foram devidamente contestadas as acusacdes
de compensacgéo indevida de Imposto de Renda Retido na Fonte, omissdo de
alugueis ou royalties recebidos de pessoa juridica e deducdo de despesas
médicas.

Dessa forma, observa-se que o acdrddo proferido pela DRJ encontra-se
omisso por ndo ter apreciado todos os pontos alegados pelo contribuinte em
sua impugnacdo, 0 gue tem como_consequéncia o cerceamento do direito a
ampla defesa, 0 prejuizo_ao contraditério e a ndo observancia ao devido
processo legal.

Por todo o exposto, entendo por dar provimento ao Recurso Voluntario para
tornar nula a decisdo de primeira instancia com o retorno dos autos a instancia
de origem para que seja proferida nova decisdo que aprecie todos os pontos
alegados pelo contribuinte. (destacamos)

Claramente, sem margens para ddvidas, o que houve na DRJ foi a falta de
apreciacdo de matéria e tema autdbnomo — e ndo mero argumento ou ponto, de modo que, 14,
realmente, ocorreu cerceamento de defesa - lembrando, inclusive, ndo serem, cabiveis Embargos
de Declaracao para sanar tal omissdo, nesse caso pretendido como paradigmatico.

Registre-se que, se acatado tal v. Acordao paradigma da forma como interpretado
pelo r. Despacho de Agravo, toda e qualquer simples afirmacdo constante dos Recurso
Voluntarios, se ndo for expressamente mencionada e tratada, mesmo apos esclarecimentos de r.
Despacho de Embargos Declaratérios sobre a desnecessidade de sua abordagem expressa para a
rejeicdo do tema, daria margem ao conhecimento de Recurso Especial, dentro da matéria da
nulidade do Acdrddo das Turmas Ordindrias — instituindo cenario processual caotico e absurdo,
que desnatura a funcdo da Instancia especial.

Data maxima venia, tal interpretacdo do v. Acorddo paradigma foi equivocada e,
manifestamente, ndo existe aqui similitude fatica ou divergéncia interpretativa em relagéo ao v.
Aresto combatido.

Diante do exposto, voto por ndo conhecer do Recurso Especial da Contribuinte.
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Mérito

Uma vez vencido em relagdo conhecimento do Recurso Especial fazendario,
passa-se a apreciacdo de sua matéria, qual seja, a devida qualificacdo da multa de oficio diante
da reiteracdo da infragéo e sua proporgao.

Pois bem, incialmente, verificando os autos, com grande clareza tem-se que a
Autoridade Fiscal ndo se valeu de nenhum outro fato, ocorréncia ou conduta material - que nao a
propria omissdo de receitas presumida - para a qualificar a multa de oficio, entendendo que tal
circunstancia, traduzida em falta de declaracdo e recolhimento, per si, ja implicaria em motivo
bastante para tal agravamento sancionatério.

Para este Conselheiro, tratando-se de infragcOes presumidas de omisséo de receitas,
com base no art. 42 da Lei n® 9.430/96, a constatacdo da simples repeticdo da conduta infracional
no tempo e a sua monta proporcional ndo bastam para afastar a observancia do enunciado da
Stmula CARF n° 25:

A presuncgdo legal de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s, ndo
autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacgao de
uma das hipéteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.

Isso pois, inicialmente, apontar que a infracdo foi cometida em diversos periodos,
reiteradamente, nada mais € do que adotar a prépria infracdo como fundamento para a duplicacéo
da sancéo correspondente, apenas conjecturando sobre sua ocorréncia no tempo.

N&o ha nessa manobra argumentativa demonstracdo pelo Fisco de outra conduta,
intencional e ilicita, além da repeticdo da propria infracao verificada.

Tampouco existe na legislacdo de regéncia dos tributos sob exigéncia, ou naquela
referente as sanc¢des correspondentes ao seu inadimplemento, uma definicdo do conceito ou a
delimitacdo daquilo necessdrio para se evidenciar a reiteracdo capaz de incrementar o
apenamento simples. Dessa forma, adotando sua prépria definicdo no léxico ordinario, poder-se-
ia dizer que todo contribuinte que praticar conduta considerada pelo Fisco como infragcdo, em
dois periodos de apuracéo diversos, ja estaria sujeito a duplicacdo da sancao.

Contrario sensu, apenas o contribuinte que comete a infracdo de maneira pontual
e singular, sob o prisma temporal, estaria livre de tal agravamento. Acatando essa tese fazendaria
e confrontando-a com a realidade da fiscalizagdo de tributos e contencioso tributario, pelo menos
em esfera federal, resta certo que tal majoracéo deixaria de ser uma excegéo.
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Mais do que isso: eleger tal conjectura temporal como critério para duplicar o
onus penal é de imensa superficialidade juridica e absolutamente desconectado da subjetividade
da conduta do contribuinte, exigida na verificacdo do dolo e constatacdo do real intentio daquele
que é punido pelo Estado.

Na jurisprudéncia atual dessa C. 12 Turma da CSRF deste E. CARF encontra-se
julgados endossando esse entendimento, conforme se exemplifica com o v. Acorddo n® 9101-
005.402, de relatoria deste mesmo I. Conselheiro, publicado em 26/04/2021:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2004

MULTA QUALIFICADA. PRESUNCAO DE OMISSAO DE RECEITAS.
DEPOSITOS BANCARIOS. RELEVANTE PROPORGAO. AUSENCIA DE
ELEMENTOS PROPRIOS PARA A MOTIVACAO DA DUPLICAGCAO DA
PENA. CONJECTURAS SOBRE A PROPRIA INFRACAO.
INADIMPLEMENTO FISCAL E DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAGOES.
SUMULA CARF N° 25, AFASTAMENTO.

Sumula CARF n° 25: A presuncdo legal de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacgao de uma das hipéteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64.

A presungdo de omissdo de receitas traduz-se em inadimplemento tributario
(descumprimento de obrigacdo principal e acessoria), ndo podendo ser
revestida, automética e objetivamente, de ocultacéo de fato juridico tributario
ou impedimento e retardamento da sua apuracéo pela Fiscalizacéo.

O fundamento para a qualificacdo da multa de oficio de que a infracéo ocorreu
em proporcdo relevante, guando confrontada com aquilo ofertado a tributacao,
€ mera conjectura sobre a prépria infracdo de omissédo de receitas, procedida
pela adocdo de prisma analitico de sua quantidade, sem o devido respaldo
legal.

(destacamos)

Claramente, tal critério de repeticdo é incapaz de retratar postura fraudulenta, ou
sua intencdo contra o Erério ou, ainda, nenhum dos institutos arrolados nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n®4.502/64.

Cabe também verificar se a proporcéo da infracdo de omissao de receitas, mesmo
qgue cometida em diversos periodo, como anteriormente explorado, seria elemento fatico habil
para socorrer a validade da justificativa para se dobrar a monta da multa de oficio, imposta ao
contribuinte inadimplente.

Na esteira daquilo antes exposto, apontar que a infracdo cometida foi de larga
monta e/ou proporgdo, quando em confronto com aquilo efetivamente recolhido, igualmente,
representa mera conjectura sobre a sua dimenséo financeira (quantitativa), caracteristica essa do
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tributo exigido que ndo encontra qualquer respaldo legal no sistema tributario nacional para se
revestir de motivo para a qualificacdo da sancdo. Novamente, adota-se elemento da propria
infracdo, e sobre ele elucubra-se, para arrimar a exasperacéo penal.

Diga-se mais: a partir de qual proporcdo da infracdo de omissdo de receitas a
multa de oficio deixa de ser devida na monta de 75% e passa ser aplicada em dobro, na casa dos
150%?

Duas vezes aquilo ofertado a tributacdo? Quarto vezes? Ou sO a partir de oito
vezes? Ou, talvez, somente depois de dez vezes?

Tal exercicio acima procedido deixa claro que a auséncia da devida jurisdicizagédo
de tal fato (ou melhor, caracteristica quantitativa, extraida do analise do débito apurado), como
elemento apto para qualificar a multa de oficio, furta qualquer previsibilidade, seguranca,
isonomia ou certeza na aplicacdo do Direito, o que deve ser rechacgado.

E, nesse sentido, tratando-se de pena, tal auséncia de respaldo legal objetivo e
expresso — seja em relacdo a reiteragdo ou a proporcdo da infracdo, ou mesmo a ambas
caracteristicas conjugadas - resulta na sua consequente sujei¢do total ao crivo hermenéutico,
discricionario, da Autoridade Fiscal, reforcando a sua ilegitimidade para a devida e higida
motivacdo da qualificacdo da multa, o que contraria, inclusive, a axiologia prestigiada, desde
1966, no art. 112 do CTN.

Ainda que o senso intimo de justica fiscal e de protecdo ao Erario de muitos possa
restar sensibilizado pelas dimensdes e pela duracdo do inadimplemento tributério, repita-se: ndo
existe qualquer discrimen legal correspondente a tais circunstancias que justifique maior
severidade punitiva em face do sujeito passivo na exigéncia daquilo devido.

Posto isso, a r. decisdo, adotada, entdo, pelos I. Conselheiros da C. Turma
Ordinaria a quo, de afastar a qualificacdo da multa de oficio mostra-se acertada, ndo se
materializando a hipdtese punitiva excepcional do art. 44, da Lei n° 9.430/96.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Especial da Fazenda
Nacional, mantendo o v. Acorddo em relacdo ao afastamento da qualificacdo da multa de oficio,
reduzindo-a ao percentual ordinario de 75%.

(documento assinado digitalmente)

Caio Cesar Nader Quintella - Relator
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\Voto Vencedor

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA — Redatora designada.

O I. Relator restou vencido em seu entendimento de que o recurso especial da
PGFN néo deveria ser conhecido. A maioria qualificada do Colegiado compreendeu que o
dissidio jurisprudencial estaria demonstrado.

Inicialmente no que se refere a vedacdo expressa no art. 67, 83° do Anexo Il do
Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343/2015 — RICARF/2015,
esta Conselheira ja& manifestou objecdo a entendimento semelhante ao expresso nestes
autos pelo I. Relator, nos termos do voto vencedor do Acérddo n® 9101-005.366:

O 1. Relator restou vencido em seu entendimento contrario ao conhecimento do recurso
especial. A maioria do Colegiado concluiu que, apesar de o ac6rddo recorrido estar
fundamentado em Sumula do CARF, na hipotese especifica dos autos ndo é necessario
que a divergéncia jurisprudencial se paute em paradigma que expressamente afaste a
aplicacéo do entendimento sumulado em circunstancia semelhantes.

Isto porque, como se vé no voto condutor do acérddo, a aplicacdo do entendimento
sumulado ao presente caso ndo se deu de forma direta, e demandou a andlise das
circunstancias do caso concreto para qualific-las e, s6 entdo, confronta-las com as
sumulas, dada a vagueza das expressdes adotadas em seus enunciados:

Com referéncia a penalidades aplicadas, observa-se que todos os créditos tributarios
langados foram acrescidos da multa qualificada no percentual de 150%. Em sua
justificativa, a autoridade langadora reporta-se aos arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502/64,
discorre sobre o conceito de dolo e sobre posicionamentos doutrinarios acerca da
multa qualificada, e conclui pela pertinéncia da aplicacdo da multa qualificada
porque:

e A contribuinte, ao longo dos dois anos fiscalizados, ndo escriturou sua
movimentacdo financeira, ndo comprovou a origem dos depositos
bancarios, e ainda que estes decorressem da atividade de representagdo
comercial, nenhum valor a este titulo foi oferecido a tributacdo, o mesmo
se verificando em relagdo as receitas de prestacdo de servico e de venda de
mercadorias constantes de sua escrituracdo. Sendo reiterada a conduta,
afasta-se a hipétese de erro; e

e A falta de escrituracdo da quase totalidade da movimentacdo financeira
evidencia a tentativa de ocultar do Fisco a ocorréncia do fato gerador dos
tributos que porventura decorram de receitas da referida movimentacéo
financeira, fraudando a fiscalizacao tributéria ao deixar de inserir na sua
contabilidade tais dados.

Os recorrentes invocam a declaracdo de voto juntada & decisdo recorrida para
afirmar a auséncia de dolo, bem como as Simulas CARF n° 14 e 25. A referida
declaracéo de voto firmou a discordancia de um dos membros da Turma Julgadora
de 12 instancia acerca da manutencdo da multa qualificada em face da presuncédo
legal de omissdo de receitas oriunda de depoésitos bancérios de origem nao
comprovada, destacando que a Simula CARF n° 25 vincularia a administracdo
tributaria federal.

No presente caso, é certo que a contribuinte ndo contabilizou integralmente sua
movimentacdo financeira, assim como a presuncdo de omissdo de receitas se
verificou em todos os periodos fiscalizados. Todavia, para se afirmar que os
depositos bancarios correspondem a receitas da atividade é necessario que a
Fiscalizacdo retina outras evidéncias, como por exemplo o creditamento bancério a
titulo de cobranca ou desconto, ou indicios outros que vinculem os depositos
bancérios a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao
deixar de escritura-los e de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal,
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tinha a intengdo de ndo recolher os tributos decorrentes daquelas bases de calculo
sabidamente tributdveis. A presungdo legal permite que o Fisco promova a
exigéncia ainda que o sujeito passivo ndo se desincumba de seu dever de escriturar,
porém a reiterada constatacdo de receitas presumidamente omitidas ndo é suficiente
para qualificacdo da penalidade, pois ndo permite concluir que o sujeito passivo
agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria do fato gerador, ou mesmo para
impedir ou retardar sua ocorréncia. Ainda que por indicios esta intencdo deve estar,
ao menos, presumida, de modo que a reiteracdo de sua ocorréncia conduza a
caracterizacdo do intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64,
como exige o art. 44, inciso Il da Lei n° 9.430/96, em sua redacdo original. Se a
presun¢do de omissdo de receitas ndo esta associada a outros elementos que a
vinculem a receitas sabidamente tributaveis, a jurisprudéncia deste Conselho ja esta
consolidada no seguinte sentido:

Stmula CARF n° 14: A simples apuracdo de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacao do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Stmula CARF n° 25: A presuncdo legal de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s8, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacao de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73.

Por sua vez, com referéncia as receitas presumidamente omitidas, a autoridade
fiscal apenas acrescenta que, admitindo-se a alegagdo da contribuinte de que os
depositos bancérios decorreriam da atividade de representacdo comercial, restaria
evidenciado que ao longo de dois anos o contribuinte ndo ofereceu a tributagéo
nenhum valor a tal titulo. Ocorre, porém, que admitindo-se esta alega¢do, a receita
omitida ndo corresponderia ao montante total dos depdsitos verificados na conta
bancaria da contribuinte, mas sim, apenas, a comissao decorrente de sua atividade.
De outro lado, a incidéncia foi validamente estruturada a partir do valor total dos
depdsitos bancérios porque ndo comprovada a sua origem, ou mesmo sua
vinculagéo as alegadas atividades de representacdo comercial. A autoridade fiscal,
portanto, ndo logrou alcancar a natureza dos valores depositados, o que lhe impede
de afirmar que houve a intengdo de deixar de oferecer a tributacdo as receitas
representadas pelos depdsitos bancarios de origem ndo comprovada.

Em tais circunstancias, a presuncdo legal de omisséo de receitas subsiste, mas a
qualificacdo da penalidade ndo se sustenta.

Ja com referéncia as demais receitas de venda de mercadorias e de prestacdo de
servigos estampadas em notas fiscais e escrituradas pelo sujeito passivo, mas ndo
oferecidas a tributacdo, confirma-se a acusacao fiscal no sentido de que a reiteracéo
da conduta afasta a hipotese de erro. A contribuinte tinha conhecimento dos
resultados assim auferidos, mas optou por nada declarar em DCTF, além de nada
recolher. Frente a circunstancias semelhantes, ha muito os colegiados desta
instancia administrativa, bem como da Camara Superior de Recursos Fiscais
admitem a penalizacdo, com gravidade, daqueles que tém conhecimento da
dimensdo do fato gerador ocorrido, e optam reiteradamente por oculta-lo, para
ostentar aparente regularidade no cumprimento das obrigacGes acessorias e
principais.

Neste sentido sdo os julgados cujas ementas sdo, a seguir, transcritas:

- Acérddo n° 9101-00.140, sessdo de 12/05/2009, 1* Turma da CSRF
MULTA AGRAVADA - CONDUTA REITERADA - Nos termos da
jurisprudéncia majoritaria da CSRF, e das Camaras da Primeira Secdo do
CARF, a pratica reiterada de infraches a legislacdo tributaria denota a
intencdo dolosa do contribuinte de fraudar a aplicacdo da legislagcéo
tributéria e lesar o Fisco.
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- Acorddo n° 9101-00.172, sessdo de 15/06/2009, 1* Turma da CSRF
MULTA QUALIFICADA DE 150% - A aplicacdo da multa qualificada
pressupde a comprovacdo inequivoca do evidente intuito de fraude, nos
termos do artigo 44, inciso 1, da Lei 9430/96. O fato de o contribuinte ter
apresentado Declaracdo de Rendimentos de forma reiterada e com valores
significativamente menores do que o apurado, legitima a aplicacdo da multa
qualificada.

- Acorddo n° 9101-00.320, sessdo de 25/08/2009, 1* Turma da CSRF
MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. E aplicavel a multa de oficio
qualificada de 150 %, naqueles casos em que restar constatado o evidente
intuito de fraude. A conduta ilicita reiterada ao longo do tempo,
descaracteriza o carater fortuito do procedimento, evidenciando o intuito
doloso tendente a fraude.

- Acérddo n° 9101-00.417, sessdo de 03/11/2009, 1* Turma da CSRF
MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. Cabivel quando o Contribuinte
presta declaracdo, em trés anos consecutivos, com os valores zerados, ndo
apresenta DCTF nem realiza qualquer pagamento. Este conjunto de fatos
demonstra a materialidade da conduta, configurado o dolo especifico do
agente evidenciando ndo somente a inten¢do mas também o seu objetivo.

A conduta ardilosa de declarar sistematicamente ao Fisco valores menores do que
aqueles que de fato seriam os verdadeiros, ou mesmo afirmar que nada deve, sem
que nenhuma justificativa plausivel para tanto seja apresentada, além de retardar o
conhecimento do fato gerador por parte da autoridade administrativa, ainda faz essa
supor, pelo principio da boa-fé, que aquele contribuinte estd cumprindo com suas
obrigacgbes, desviando seu foco para outros que nem mesmo apresentaram as
devidas declaragdes.

Dai a inaplicabilidade da Simula n°® 14 (A simples apuracéo de omisséo de receita
ou de rendimentos, por si s, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo), na
medida em que restou evidenciado o referido intuito de fraude na conduta do
sujeito passivo relativamente as receitas de vendas e de prestacdo de servigos
demonstradas a fl. 113.

Por estas razdes, deve ser DADO PARCIAL PROVIMENTO ao recurso voluntario
para excluir a qualificacdo da penalidade aplicada sobre os créditos tributérios
decorrentes da presuncdo de omissdo de receitas a partir de depdsitos bancérios de
origem ndo comprovada, NEGANDO-SE PROVIMENTO, em consequéncia, ao
recurso de oficio na parte em que exonerou, também, a penalidade qualificada
aplicada sobre os débitos apurados a partir das receitas presumidas em razdo dos
depdsitos bancarios que tiveram o depositando identificado, subsistindo as
exigéncias decorrentes destas parcelas acrescidas, apenas, da multa de oficio no
percentual de 75%.

Claro estd, no exposto, que desde a decisdo de 1% instancia ha debate acerca da
aplicabilidade da Sdmula CARF n° 25 ao caso, |4 concluindo-se por sua
inaplicabilidade. E, no julgamento do recurso voluntario, necessério se fez analisar os
contornos de cada infracdo imputada ao sujeito passivo para, com base nestas
referéncias, aferir se foi a simples apuracéo de omissdo de receita ou a presuncéo legal
de omissdo de receitas que, por si 6, ensejou a qualificacdo da penalidade. Ao final
desta andlise, as Suimulas CARF n°® 14 e 25 sdo apenas citadas em reforco ao
entendimento de que parte das condutas referidas ndo caracterizam o intuito de fraude
presente nos arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/64, exigido no art. 44, inciso Il da Lei n°
9.430/96, em sua redacgdo original, para qualificacdo da penalidade. Evidente, portanto,
que se o voto condutor do acérddo recorrido ndo mencionasse referidas sumulas, a
decisdo seria exatamente a mesma.

De seu lado, a PGFN logra demonstrar o dissidio jurisprudencial precisamente naquele
ponto antecedente da argumentacdo, indicando paradigma que, diante de conduta
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semelhante, afirmou caracterizado o intuito de fraude e manteve a qualificacdo da
penalidade. Dai a dispensa de argumentacdo especifica quanto a inaplicabilidade do
entendimento sumulado para superacdo da vedacdo expressa no art. 67, 83° do Anexo Il
do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria MF n°® 343/2015.

Em outras palavras, o recurso especial interposto pela PGFN ndo se presta a questionar
0 entendimento sumulado, mas sim a afirmar que as consequéncias nele também
expressas nao se verificam porque ausentes 0s pressupostos por ele também
demandados, do que decorre, necessariamente, sua inaplicabilidade, ainda que ausente
argumentacéo especifica neste sentido.

Reforca a posigdo em favor do conhecimento o fato de o paradigma admitido (Acdrdédo
n°® 1201-001.256) ter sido editado depois do entendimento sumulado e ndo trazer
qualquer referéncia neste sentido, a indicar a inexisténcia de qualquer divida quanto a
sua inaplicabilidade, mormente porque editado na vigéncia do RICARF/2015, quando ja
assente a obrigatoriedade de aplicacdo das Sumulas CARF e consolidadas as
consequéncias fixadas para sua inobservancia. Neste contexto, é valido presumir que o
paradigma entendia inaplicaveis as Simulas CARF n° 14 e 25.

Destaque-se, por fim, os fundamentos do despacho de admissibilidade que, em atencéo
a este aspecto, mas sob sua visdo reflexa no art. 67, 812 do Anexo Il do RICARF, assim
decidiu:

Em relacdo ao primeiro paradigma, verifica-se que contraria a Simula CARF n°
25, a qual enuncia que "a presuncdo legal de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessaria a comprovacdo de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64".

Isso porque, ao analisar a imposicdo de multa qualificada em lancamento
escorado em presuncéo legal de omissdo de receitas decorrente da constatacdo de
depdsitos bancérios de origem ndo comprovada, no excerto reproduzido pela
Recorrente e abaixo transcrito, o voto condutor ndo faz qualquer alusdo a
"comprovacdo de uma das hipoteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64"
cuja necessidade é afirmada a simula. Nada refere, por exemplo, acerca da
reiteracdo da omissdo como indicativo do intuito de fraude, como faz o acérdao
recorrido. E, nessa condicao, contraria a Simula CARF n° 25. Confira-se:

Quanto ao lancamento da multa de oficio de 150%, esta se refere aos
langamentos de omissao de receitas caracterizada por depdsitos bancérios
ndo contabilizados de origem ndo comprovada e a acusagao de omissao de
demais receitas.

Sobre a infracdo de omissdo de receitas caracterizada por depositos
bancérios ndo contabilizados registrou a fiscalizacdo que as contas
bancarias 7.876.725 e 007.367.000, mantidas junto ao Banestes e ao
Banco Santos Neves, respectivamente, ndo foram contabilizadas em sua
escrita comercial; quanto ao lancamento relativo a omissdo de receitas
ndo enquadradas no conceito de receita bruta, se relacionam com cheques
da empresa Somarco e TED da empresa Sandri, cujos valores foram
depositados em conta bancéria, cujos registros também ndo foram
contabilizados. Entendo que estd caracterizado o evidente intuito de
fraude de que trata o art. 44, Il, da Lei 9.430/96, estando presentes 0s
pressupostos legais para imposicdo da multa qualificada.

Ainda que a simula em questdo tenha sido aprovada posteriormente ao
julgamento de que se originou o acérdao paradigma (0 julgamento se deu em
01/10/2009, ao passo que a sumula foi aprovada em 08/12/2009), ele ndo serve
como paradigma, a teor do 8 12, inciso Il, do art. 67 do Anexo Il do RICARF,
que estatui que:

Art. 67 (...)
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§ 12. Nao servird como paradigma o acérddo que, na data da analise da
admissibilidade do recurso especial, contrariar:

()

111 - Simula ou Resolucdo do Pleno do CARF.

Ja no que se refere ao segundo paradigma, tem-se que, da contraposicdo dos
fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acorddos,
evidencia-se que a recorrente logrou éxito ao demonstrar a ocorréncia do alegado
dissenso jurisprudencial.

Isso porque, diferentemente do caso anterior, 0 voto condutor do acérddo é claro
ao situar na reiteracdo da omissdo de receitas e na expressividade das receitas
omitidas o fator indicativo do dolo que legitima a imposicdo de multa qualificada
em langamento escorado na presuncgdo legal de omissdo de receitas decorrente da
constatacdo de depositos bancéarios de origem ndo comprovada. Veja-se, além da
ementa antes transcrita o trecho do voto condutor a seguir:

Por consequéncia légica, portanto, a multa qualificada de 150% devera
ser mantida, respaldada pela mesma fundamentacdo explanada no
acordao recorrido. Fica caracterizada a ocorréncia de dolo, legitimando
a imposicdo de multa qualificada, uma vez constatada a omissdo
reiterada de receitas, apurada a partir de depdsitos bancarios de origem
nao comprovada, e em montante muito superior as receitas
espontaneamente declaradas.

Ora a conduta é dolosa partindo-se do pressuposto de que, além do
recorrente omitir as receitas reiteradamente, ao ser intimado para
comprovar tais condutas, ndo o fez. Se estivesse dotado de boa-fé em suas
condutas, ndo teria motivo para néo prestar esclarecimentos.

Nesse quadrante, diverge do acérdao recorrido, que rechacou a reiteracdo como
fator a justificar a qualificacdo da multa na parte da autuagcdo em que a receita
omitida foi presumida em razdo de depdsitos bancarios de origem nao
comprovada, como se V€ no trecho a seguir (sublinhou-se):

No presente caso, é certo que a contribuinte ndo contabilizou
integralmente sua movimentacdo financeira, assim como a presungéo de
omissdo de receitas se verificou em todos os periodos fiscalizados.
Todavia, para se afirmar que os depdsitos bancarios correspondem a
receitas da atividade é necessdrio que a Fiscalizagcdo redna outras
evidéncias, como por exemplo o creditamento bancario a titulo de
cobranga ou desconto, ou indicios outros que vinculem os depdsitos
bancarios a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito
passivo, ao deixar de escritura-los e de comprovar sua origem no curso do
procedimento fiscal, tinha a intencdo de ndo recolher os tributos
decorrentes daquelas bases de célculo sabidamente tributdveis. A
presun¢do legal permite que o Fisco promova a exigéncia ainda que o
sujeito passivo ndo se desincumba de seu dever de escriturar, porém a
reiterada constatacdo de receitas presumidamente omitidas ndo é
suficiente para gualificacdo da penalidade, pois ndo permite concluir que
0 sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar sua
ocorréncia. Ainda que por indicios esta intencdo deve estar, a0 menos,
presumida, de modo que a reiteracdo de sua ocorréncia conduza a
caracterizacdo do intuito de fraude presente nos arts. 71 a 73 da Lei n®
4.502/64, como exige o art. 44, inciso Il da Lei n° 9.430/96, em sua
redacdo original. Se a presungdo de omissdo de receitas ndo esta associada
a outros elementos que a vinculem a receitas sabidamente tributaveis, a
jurisprudéncia deste Conselho ja esta consolidada no seguinte sentido:
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Ante ao exposto, neste juizo de cognicdo sumaria, concluo pela caracterizagéo da
divergéncia de interpretacdo suscitada em relagdo ao segundo paradigma.

Assim, sendo inaplicdvel a vedacdo do art. 67, 83° do Anexo Il do RICARF, e
evidenciada a similitude fatica entre os acordaos comparados, que concluiram de forma
divergente acerca do art. 44, inciso Il da Lei n° 9.430/96, em sua redacdo original, o
recurso especial da PGFN deve ser CONHECIDO.

Também aqui, o voto condutor do acorddo recorrido analisa as circunstancias
referidas pela autoridade fiscal para qualificacdo da penalidade e, sé entdo, aplica o
entendimento sumulado. Assim, se algum acorddo paradigma sob pressupostos semelhantes
conclui pela manutencéo da multa qualificada, desnecessaria se mostra argumentacdo especifica
quanto a inaplicabilidade do entendimento sumulado.

Quanto as obje¢des do I|. Relator acerca da auséncia de prequestionamento dos
temas proporcéao (volume) das omissao de receitas e a reiteracdo da infracéo, destaca-se do voto
condutor do acordéo recorrido a seguinte ponderacao:

A respeito da pretensa pratica reiterada justificar a exasperacdo da penalidade, saliento
que de nenhuma maneira alterou-se o panorama inicial: o langamento continuou a estar
embasado em mera presuncg&o legal.

Para além disso, ao analisar as argui¢bes de nulidade deduzidas em recurso
voluntario, foi referido no voto condutor do acérdao recorrido que:

Tanto nas impugnacdes apresentadas, quanto nos recursos voluntarios, alegou-se que, se
a pessoa juridica autuada é "empresa de fachada™" que teria sido utilizada por terceiros
para a movimentagdo de recursos financeiros, os valores dos depdsitos bancérios ndo
pertenceriam a pessoa juridica, mas sim aos interponentes. Ante a esses fatos,
argumentou-se que deveria ser aplicado o disposto no § 5° do artigo 42 da Lei n° 9.430,
de 1996, uma vez que os interponentes da pessoa juridica deveriam ser considerados
contribuintes, e ndo responsaveis tributarios.

Entendo que esse argumento ndo se sustenta. A esse respeito, assim concluiu a deciséo
recorrida:

Na impugnagdo apresentada, Sonia Mariza Branco, Sibely Coelho e Four’s
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. alegaram que, se a contribuinte é "empresa
de fachada™ que teria sido utilizada por terceiros (Adir Assad, S6nia e Sibely)
para a movimentacdo de recursos financeiros, os valores dos depositos
bancarios néo pertenceriam a pessoa juridica, mas sim aos interponentes, razao
pela qual deveria ser aplicado o § 5° do artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, por
forca do qual os interponentes da pessoa juridica deveriam reputar-se
contribuintes, ndo responsaveis tributarios.

Tal alegacdo ndo procede. Verifica-se que em momento algum se afirmou que
0s depositos bancarios ndo pertenciam a pessoa juridica e, apesar de se afirmar
que a contribuinte é empresa de “fachada”, tem-se que estava constituida
perante os drgdos de registro e Receita Federal, emitiu notas fiscais de
prestacdo de servicos no periodo autuado (as quais nao foram oferecidas a
tributagdo em sua totalidade) e teve uma vultosa movimentagdo financeira
incompativel com os valores declarados a Receita Federal, fatos que
demonstram a presenca de atividade empresarial nos anos-calendario
fiscalizados.

[...] (negrejou-se)
Deduz-se dai que apesar das referéncias acerca da reiteracdo da conduta e do

volume de depositos bancéarios que ensejaram a presuncdo de omissdo de receitas, o Colegiado a
quo compreendeu que a qualificacdo da penalidade ndo poderia subsistir, porque estas
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circunstancias nada agregavam ao fato de a infracdo decorrer de presuncdo de omissdo de
receitas.

Quanto aos paradigmas, esta Conselheira ja rejeitou a formacdo de dissidio
jurisprudencial em face do Acdrddo n° 103-23.495 nos seguintes termos do voto condutor do
Acdrddo n° 9101-005.350:

Embora ndo questionado o conhecimento do recurso especial, importa observar que o

paradigma n°® 103-23.495 teve em conta exigéncias pertinentes aos anos-calendario
2000 a 2004 e validou qualificacdo da penalidade assim aplicada:

Da Multa de Oficio 75% e 150%
Foi aplicada a multa de 75%:

- sobre o lancamento em face de recolhimento a menor dos tributos relativamente
as receitas apuradas, na forma do art. 5° da Lei 9.716/98, em funcéo de erro no
percentual de presuncdo do lucro (8% ao invés de 16%).

Foi aplicada a multa de 150%:

- sobre aqueles langcamentos tributarios onde se apurou omissdes de receitas
oriundas de depositos bancarios de origem ndo comprovada (art. 42 da Lei n°
9.430/96);

- sobre o lancamento de omissdo de receitas auferidas a titulo de comissées
recebidas de diversas institui¢fes financeiras. (destaques do original)

Na sequéncia, para afirmar o intuito de fraude em razdo da conduta reiterada, estd
consignado que:

Da qualificacdo da multa de 150% (Prética reiterada).

Assoma claro nos autos que a empresa impugnante, de forma intencional e
reiterada, buscou ocultar receitas com o fim de eximir-se do devido recolhimento
dos tributos, o que caracteriza acdo dolosa visando a impedir ou retardar o
conhecimento da obrigagdo tributaria por parte da Fazenda Publica, nos termos
do art. 71 da Lei n°4.502, de 1964, adiante reproduzido:

[..]

Nestes termos, como nos autos esta devidamente evidenciado que o contribuinte,
ao longo de vérios anos, omitia receitas de forma continua e reiterada (somente
sabidas porque informadas por terceiros), por meio de DIRF, ndo se pode chegar
a outra conclusdo que ndo seja a de que o que houve, concretamente, foi conduta
tendente a manter ao largo da tributacdo o montante dos seus ganhos auferidos.

Em relaco & "prética reiterada” de omissdo de receitas constituir condi¢do
suficiente para a caracterizacdo do evidente intuito de fraude, pauto o meu
sistema de referéncia em cima da impossibilidade epistemologica (limites do
conhecimento) de se caracterizar o evidente "intuito” de fraude nos termos postos
por alguns julgados. Parto do principio de que ndo se deve nunca interpretar uma
lei quando o resultado dessa exegese leve a absurdos tais como o de imaginar
que o dolo ou "o evidente intuito de fraude" devam ser extraidos da mente do
sujeito passivo e ndo das circunstancias faticas que permeiam todo o contexto
onde a pratica aconteceu. E o elemento objetivo que se deve procurar e dai, a
partir dele, valendo-se do raciocinio l6gico e probabilistico, extrair aquilo que o
impregna: o elemento subjetivo (dolo).

Dessa forma, a prética de omitir receitas por mais de 3(trés) anos de forma
reiterada (elemento objetiva) denota concretamente o "“evidente intuito de
fraude". N&o se pode aqui imaginar que o agente que pratica "erros" de forma
continua por um longo tempo ndo possua a intencdo de retardar/impedir ou afetar
as caracteristicas essenciais da ocorréncia do fato gerador.
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Diante desse contexto, devem ser mantidas a multa de 75% e a multa qualificada
de 150%.(destaques do original)

Nestes termos, apesar da referéncia, apenas, a conduta de omitir receitas de forma
continua e reiterada (somente sabidas porque informadas por terceiros), por meio de
DIRF, a qualificacdo da penalidade foi mantida ndo s6 em relacdo as receitas
informadas por terceiros, como também em relacdo as omissdes de receita presumidas a
partir de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, e isto sem que nada fosse
agregado a acusacao fiscal ou a defesa para vincula-la a receitas da atividade, como
indica o seguinte excerto do voto condutor do paradigma:

Ora, como se vé da descri¢do dos fatos, a empresa ndo apresentou documentagéo
gue comprovasse a origem dos recursos daqueles diversos depositos. Com efeito,
sequer o0s contabilizou ou os declarou. Apesar de a interessada alegar,
reiteradamente, que as origens dos recursos depositados ndo provém de vendas
do estabelecimento, mas sim ou de atividades estranhas & sua atividade
comercial. Acontece que a recorrente ndo logrou comprovar, através de
documentacdo habil e iddnea, coincidentes em datas e valores, a ligacdo dos
recursos recebidos em conta bancéria e o seu discurso apresentado. Na verdade, a
interessada ao invés de tentar provar os fatos alegados, se limita a tecer
consideracBes de direito, no sentido de enfraquecer o langcamento por ter sido
lastreado apenas em indicios e presuncdes. A esse respeito traz respaldo
jurisprudencial na Sumula n° 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos,
segundo o qual seria ilegitimo o langamento de tributos arbitrado com base
apenas em extratos ou depositos bancarios

De outro lado, para afirmar a prética reiterada de infragdo como evidéncia do intuito de
fraude, o voto condutor do paradigma faz referéncia expressa a pratica de omitir
receitas por mais de 3 (trés) anos de forma reiterada, e isso frente a um langamento que
apontou infragBes ao longo de cinco anos-calendério (2000 a 2004).

]

Assim, ao passo que o paradigma reporta a omissao de receitas por mais de 3 (trés) anos
para afirmagdo da pratica reiterada, o voto condutor do acérdédo recorrido se pauta na
alteracdo de procedimento da contribuinte no ano-calendario 2009, isolando a
ocorréncia em apenas um ano-calendario, para concluir que ha divida quanto a intengéo
dolosa do sujeito passivo.

H4, portanto, substancial dessemelhanca entre as circunstancias faticas analisadas nos
acordaos comparados.

Por equivoco, ao proferir voto na sessdo de julgamento, esta Conselheira apontou
que o mesmo paradigma em referéncia ndo caracterizaria dissidio jurisprudencial porque nédo
trataria de qualificacdo de penalidade em face de presuncdo de omissdo de receitas. Em uma
leitura rapida, compreendeu-se que a qualificacdo da penalidade dizia respeito, apenas, a receitas
omitidas e apuradas a partir da prestacdo de informacdo das fontes pagadoras em DIRF.
Contudo, conforme expresso na interpretacdo acima exteriorizada acerca desse paradigma, a
qualificacdo da penalidade foi mantida ndo s6 em relacéo as receitas informadas por terceiros,
como tambem em relac@o as omissdes de receita presumidas a partir de depositos bancarios de
origem ndo comprovada, e isto sem que nada fosse agregado a acusacao fiscal ou & defesa para
vincula-la a receitas da atividade, bastando, para tanto, a reiteracdo constatada.

De toda a sorte, o outro paradigma (Acdrddo n® 1401-002.296) foi editado em face
de lancamento formalizado contra outra pessoa juridica vinculada a parte dos responsaveis
tributarios aqui arrolados, e também decorrente de diferentes espécies de receitas omitidas, para
além das presumidas a partir de depoésitos bancarios de origem ndo comprovada. Contudo, 1a a
qualificacdo da penalidade foi mantida sob os seguintes fundamentos:
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119. Além do agravamento supracitado, o autuante também qualificou a multa para
225,00%, igualmente para a parcela referente a Omissdo de Receita por Presuncéo
Legal — Depdsitos Bancarios de Origem Ndo Comprovada, em razdo de os valores
constatados ndo terem sua origem esclarecida, com supedaneo no no art. 44, § 1°, da Lei
n° 9.430/1996:

L]

121. No presente caso, o fato de a contribuinte néo ter esclarecido a origem dos créditos
bancarios, no montante de R$ 110.866.110,84, configura o evidente intuito de
sonegacdo, fraude e dolo descritos nos artigos 71 a 73 da Lei n° 4.502/1964, motivo
para aplicacdo da multa qualificada de 150%, conforme atual § 1° (antigo inciso Il) do
artigo 44 da Lei n° 9.430/1996. Nao € logico, razoavel ou proporcional afirmar que esta
diferenca tdo grande entre o declarado (R$ 50.983.041,85) e o que realmente aconteceu
(R$ 110.866.110,84) decorre apenas de erro. N&o € logico, razodvel ou proporcional
afirmar que esta diferenca tdo grande entre a auséncia de declaracdo e o que realmente
aconteceu é uma inocente declaracéo inexata ou erro de fato.

122. As circunstancias que ampararam a qualificacdo da multa foram perfeitamente
delineadas no Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 1642 a 1646).

Nesse paradigma, portanto, a indicacdo de que a movimentacdo bancaria seria
vultosa foi acolhida como fundamento vélido para qualificacdo da penalidade, distintamente do
firmado no acorddo recorrido que, apesar de referir essa acusacdo, entendeu que a presuncao
legal de omissdo de receitas, sem o acréscimo de outras circunstancias, ndo evidenciaria a
conduta que a lei define para imputacdo de multa qualificada.

Estas as razbes, portanto, para CONHECER do recurso especial da PGFN
relativamente a qualificacdo da penalidade com base no segundo paradigma referido.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA — Redatora designada.

Declaracao de Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA

Esta Conselheira acompanhou o I. Relator em suas conclusdes para negar
provimento ao recurso especial fazendario, endossando o entendimento expresso pelo
Conselheiro relator do acérddo recorrido e redator do voto vencedor neste julgado, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto. contrério a qualificacdo da penalidade aplicada sobre créditos tributarios
apurados a partir de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, quando o procedimento
fiscal ndo agrega a presungdo de omissdo de receitas evidéncias materiais de que tais valores
corresponderiam a receitas da atividade.

Em declaragdo de voto juntada ao Acédrddo n° 1101-00.725, esta Conselheira
assim firmou seus parametros para qualificacdo da penalidade em langamentos decorrentes da
constatacdo de omisséo de receitas:

Concordo integralmente com a |. Relatora no que tange aos efeitos do Ato Declaratério
de Excluséo e a exigéncia do crédito tributario principal. Mas tenho outras razfes para
concluir pelo afastamento da multa de oficio qualificada, de forma que subsistam
apenas 0s acréscimos de multa de oficio no percentual de 75% e de juros de mora.
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Os debates havidos durante as sessGes de julgamento permitiram-me bem delinear os
critérios que adoto para exigéncia da multa de oficio qualificada.

No primeiro caso apreciado, estivemos frente a um contribuinte que havia omitido
significativo volume de receitas, apuradas com base na presunc¢do do art. 42 da Lei n°
9.430/96. Qu seja, frente a depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, concluiu a
autoridade lancadora pela existéncia de valores tributaveis.

A contribuinte apresentara livros contabeis que precariamente reproduziam a
movimentagdo bancéria questionada, fazendo transitar a maior parte dos valores apenas
por contas patrimoniais, e reconhecendo como receita de vendas somente os valores
expressos nas notas fiscais emitidas. Consoante reproduzido pelo |. Relator, a
contribuinte limitou-se a arguir, sem qualquer prova documental, que em virtude da
natureza perecivel das mercadorias, havia operagdes de revenda de mercadorias que
seguiam diretamente do produtor rural para os clientes da empresa, acobertadas pela
Nota Fiscal de Produtor Rural; o pagamento ocorria de forma informal, de vez que
realizava pagamentos aos produtores rurais e posteriormente recebia de seus clientes a
quitacdo das mercadorias revendidas.

A qualificagdo da penalidade decorreu do fato de a contribuinte ndo ter emitido notas
fiscais, ndo ter escriturado a maior parte de suas receitas e ndo ter declarado a Receita
Federal sua efetiva receita, tentando passar a falsa impressdo que a sua receita de vendas
de mercadorias foi de apenas R$ 1.107.598,81, quando na realidade foi de R$
7.109.024,52.

Entendi, frente a estes elementos, que se tratava da simples apuracdo de omissdo de
receitas, a qual se reporta a Simula CARF n° 14. O volume de receitas presumidamente
omitidas era significativo, e deficiéncias na escrituragdo demonstravam a desidia da
contribuinte na manutencdo de seus assentamentos contdbeis. Todavia, embora estes
elementos permitissem a imputacdo de omissdo de receitas, eles ainda eram
insuficientes para afirmar a intengdo dolosa de deixar de recolher tributo. Necessério
seria que a Fiscalizagdo investigasse um pouco mais, estabelecendo vinculos concretos
entre a movimentacdo bancéria e a atividade operacional da empresa, para assim afirmar
que houve a intencdo de ocultar receitas tributaveis do Fisco Federal. Evidéncias como a
apuracdo de dep0sitos decorrentes de liquidacdo de titulos de cobranga, ou
circularizacéo de alguns depositantes, ja permitiriam criar esta inferéncia.

No segundo caso apreciado, as receitas omitidas foram apuradas a partir das
informacdes do Livro Registro de Saidas, que apresentava expressivo volume de
operaces, ao passo que as DIPJ, DACON e DCTF nédo continham qualquer registro de
resultados tributaveis ou débitos apurados. Ainda assim, a Fiscaliza¢do circularizou um
dos clientes da fiscalizada, e identificou outras operacBes que sequer haviam sido
escrituradas no Livro Registro de Saidas. Ao final, concluiu a autoridade fiscal que
apesar de ter auferido vultosa receita, a contribuinte agiu dolosamente com o objetivo de
impedir o conhecimento da ocorréncia dos fatos geradores das obrigag@es tributérias
principais, apresentando declaracdes zeradas.

Acompanhei a Turma que, a unanimidade, manteve integralmente o crédito tributario ali
exigido, com a aplicacdo da multa qualificada.

No presente caso, também estd presente o significativo volume de receita omitida, a
semelhanga dos demais casos. Além disso, a constatacdo de que receitas foram
subtraidas a tributacdo decorre de fatos coletados da propria escrituracdo contabil/fiscal
da contribuinte: seus registros escriturais e as informacdes prestadas a Fazenda Estadual
prestaram-se como prova direta dos valores tributados. E, no meu entender, estes
aspectos ja sdo suficientes para afastar a Simula CARF n° 14, como antes mencionei A
distingdo deste caso, em relagdo ao anterior, estd na acusagdo fiscal. A autoridade
lancadora justifica a qualificacdo da penalidade em raz8o da omissdo mediante
declaracdo ao Fisco Federal de somente R$ 129.557,60 do total de R$ 13.947.987,53
das vendas registradas em sua contabilidade, cujo total foi registrado em sua
escrituracdo fiscal e contabil e informado ao Fisco do Estado do Parana, conforme
demonstrado nos subitens "2.3.1", "2.3.2" e "2.3.3", nos quais limita-se a descrever 0s
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valores extraidos da escrituragdo contabil, da escrituragdo fiscal e das GIAS/ICMS e da
declaragdo simplificada apresentada a Receita Federal.

A autoridade lancadora ndo acusou a contribuinte de ocultar receitas sabidamente
tributaveis, de modo que o litigio ndo se estabeleceu em relacdo a intencdo da
contribuinte em deixar de recolher tributos. A ddvida ganha maior relevo quando
observo, no Termo de Verificacdo Fiscal, que cerca de 50% dos valores omitidos
decorrem de CAFE DESTIN EXPORTACAO e CAFE C/ SUSP PIS-COFINS, cuja
exclusdo da base de calculo do SIMPLES Federal poderia decorrer de interpretagdo da
legislacdo tributéaria.

Assim, embora entenda que ndo é o caso de aplicagdo da Simula CARF n° 14, concordo
com o afastamento da qualificacdo da penalidade, proposto pela I. Relatora.

Também contrario a qualificacdo da penalidade foi o entendimento expresso no
voto condutor do Acdrddo n° 1101-001.267:

Com referéncia a qualificacdo da penalidade em razdo da omissdo de receitas presumida
a partir de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, é certo que a contribuinte
ndo contabilizou integralmente sua movimentacdo financeira, assim como a presungédo
de omissdo de receitas se verificou em todos os periodos fiscalizados. Todavia, para se
afirmar que os depdsitos bancarios correspondem a receitas da atividade é necessario
que a Fiscalizacdo reuna outras evidéncias, como por exemplo o creditamento bancério
a titulo de cobranca ou desconto, ou indicios outros que vinculem os depdsitos
bancarios a clientes da contribuinte, de modo a demonstrar que o sujeito passivo, ao
deixar de escriturd-los e de comprovar sua origem no curso do procedimento fiscal,
tinha a intencdo de ndo recolher os tributos decorrentes daquelas bases de célculo
sabidamente tributaveis. A presuncdo legal permite que o Fisco promova a exigéncia
ainda que o sujeito passivo ndo se desincumba de seu dever de escriturar, porém a
reiterada constatacdo de receitas presumidamente omitidas ndo é suficiente para
qualificacdo da penalidade, pois ndo permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se
omitiu dolosamente para impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria do fato gerador, ou mesmo para impedir ou retardar
sua ocorréncia. Ainda que por indicios esta intencdo deve estar, a0 menos, presumida,
de modo que a sua reiteracdo a ocorréncia conduza a caracterizacao do intuito de fraude
presente nos arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/64, como exige o art. 44, inciso Il da Lei n°
9.430/96, em sua redacdo original. Se a presuncdo de omissdo de receitas ndo esta
associada a outros elementos que a vinculem a receitas sabidamente tributaveis, a
jurisprudéncia deste Conselho ja esta consolidada no seguinte sentido:

Sumula CARF n° 14: A simples apuracdo de omissdo de receita ou de rendimentos,
por si sO, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessaria a
comprovacao do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Stmula CARF n° 25: A presuncdo legal de omissdo de receita ou de rendimentos, por
si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagao
de uma das hipéteses dos arts. 71, 72 e 73.

Esclareca-se que, como consignado neste voto, a recorrente invocou a descrigdo "auto
explicativa” contida nos extratos bancarios para vincular outros dep6sitos bancarios a
operagdes de compra e venda de veiculos usados, evidéncia de vendas sem emissao de
nota fiscal, na medida em que as operacdes assim comprovadas foram admitidas pela
Fiscalizacdo como origem de parte dos depdsitos bancarios. Ocorre que esta
circunstancia ndo foi integrada a acusacdo fiscal acima exposta, acrescida apenas por
referéncias ao significativo descompasso entre a movimentacao financeira e as receitas
declaradas pelo sujeito passivo, e pela mengdo ao grande volume de rendimentos
tributaveis omitidos, mas ai tendo em conta, também, a significativa parcela de
depdsitos bancérios cuja origem ndo foi comprovada. Assim, além da reiteracdo, a
acusacao fiscal apenas afirma que a omissdo de receitas presumida a partir de depdsitos
bancérios de origem ndo comprovada apresenta valores expressivos, constatagcdes que
ndo se prestam como indicios da intencdo de omitir receitas sabidamente tributaveis.
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Em tais circunstancias, a presuncdo legal de omissdo de receitas subsiste, mas a
qualificagdo da penalidade ndo se sustenta. Desnecessario, portanto, apreciar as demais
alegacdes da recorrente acerca da auséncia de embaracos a investigacdo fiscal, da
validade da documentacdo apresentada e necessaria desconstituicdo por parte da
Fiscalizacdo, do regular registro contabil dos rendimentos tributaveis, do indevido uso
da presuncdo hominis para qualificacdo da penalidade e das inconsisténcias verificadas
na acusacao de sonegacao, pois tais argumentos ja foram antes refutados no que importa
a caracterizacdo da omissdo de receitas, bem como para manutencdo da multa
qualificada sobre a omisséo de receitas de intermediag&o financeira.

Por estas razdes, deve ser DADO PROVIMENTO ao recurso voluntario para excluir a
qualificagdo da penalidade aplicada sobre os créditos tributarios decorrentes da
presuncdo de omissdo de receitas a partir de depdsitos bancérios de origem ndo
comprovada.

De outro lado, esta Conselheira manteve a qualificacdo da penalidade no voto
condutor do Acdérddo n° 1101-001.144, porque agregados outros elementos as apuracdes feitas a
partir dos dep6sitos bancérios que favoreceram a contribuinte no periodo fiscalizado:

Ja no que se refere @ multa de oficio mantida no percentual de 150%, cumpre ter em
conta que a base de célculo autuada decorre da constatacdo de receitas auferidas no
periodo fiscalizado, mediante confronto dos depésitos bancérios com os documentos
apresentados pela contribuinte durante o procedimento fiscal, a partir dos quais foi
possivel constatar que apenas parte das operagdes foram contabilizadas pela autuada, e
gue nem mesmo em relacdo a esta parcela foram declarados ou recolhidos os valores
devidos. Diante deste contexto, a autoridade langadora expds que:

No que concerne & aplicacédo da multa proporcional ao valor do imposto, a mesma foi
de 150%, por prética, em tese, de infracdo qualificada como:

1 — Sonegacéo (art. 71 da Lei n° 4.502/1964), tendo em vista que a contribuinte agiu e
omitiu com dolo para impedir e retardar totalmente em relagdo ao ano-calendario
2001 o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

1.1 — Da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria principal (por trés anos
consecutivos, ndo entregou a DIPJ, deixando de informar o resultado do exercicio, a
base de célculo e o regime de tributacdo; ndo informou nenhum valor nas DCTF; néo
apresentou a escrituracdo comercial para que houvesse possibilidade de apuracédo da
base de célculo; ndo comprovou a origem dos créditos em contas mantidas em
institui¢des financeiras, tendo cabido tal tarefa a fiscalizagéo, tudo evidenciando o
intuito de omitir informacBes, com o fito de eximir-se do pagamento do
imposto/contribuicdes);

1.2 — Das suas condigdes pessoais, suscetiveis de afetar a obrigacéo tributaria
principal e o crédito tributario correspondente (na condi¢do de rede de lojas na
exploracdo do comércio varejista de méveis e eletrodomésticos, deixou de informar o
total das receitas tipicas da atividade, inclusive deixando de apresentar declaragdes,
como se ndo mais estivesse em atividade, sem se importar em esclarecer se os créditos
em suas contas bancérias se referiam a esse tipo de atividade ou a outra, levando a
fiscalizacdo a apurar os valores pelo regime de lucro arbitrado; ainda, passou toda a
rede de lojas a empresa sucessora que, como demonstrado nos anexos, muitas vezes é
solidaria, ao passo que ambas operaram nos mesmos estabelecimentos comercias as
mesmas épocas; nesse sentido, a autuada desfez-se de todo seu patriménio comercial,
reduzindo a ampla rede a apenas um pequeno estabelecimento no endereco constante
do cabegalho).

Acrescente-se a esta acusacao as referéncias, também trazidas pela Fiscalizagdo, acerca
da reiteracdo desta conduta omissiva por parte da pessoa juridica SANTEX que, antes
da autuada (IMPELCO), foi constituida para operagdo da marca GR ELETRO:

No ano de 2000 foi requisitado procedimento de fiscalizacdo pelo Ministério Publico
Federal, onde foi constatada a sucessdo de SANTEX por IMPELCO - processos
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nimeros 10183.004979/00-11 (arquivado por decadéncia) e 10183.002620/2001-25
(créditos inscritos na Divida Ativa da Unio).

Em ambas as ocasides os procedimentos de fiscalizacdo foram precedidos de acbes
policiais de busca e apreensdo nos estabelecimentos da contribuinte, que sempre usa a
marca GR ELETRO, mudando apenas o CNPJ dos estabelecimentos e abandonando o
anterior, categoria em que se inclui IMPELCO, furtando-se ao cumprimento das
obrigac0es tributarias.

Contudo, no sistema CNPJ os estabelecimentos matriz e filiais de IMPELCO continuam
ativos, em varios dos mesmos enderecos da empresa sucessora/solidaria, além de haver
movimentagdo financeira em 2002 no valor de R$ 49.283.060,04, de R$ 42.620.634,83
em 2003, de R$ 11.790.083,53 em 2004 e de R$ 58.836,41 em 2005, ndo havendo
entrega de declaracdes também para esses anos, confirmando a assertiva de que
IMPELCO foi  "substituida" paulatinamente por VESLE MOVEIS E
ELETRODOMESTICOS LTDA (vide fls. 02 a 04 do ANEXO IV — QUATRO)., aberta
em 06/06/2000, considerando que a marca GR ELETRO continuou no mercado,
inclusive com insercbes na midia televisiva e propaganda continua em listas
telefénicas, sendo mais recentemente substituida pela marca FACILAR, adotada no
inicio de 2007 por VESLE.

Considerando a forma de apuragdo, nestes autos, dos fatos tributiveis, ndo séo
aplicaveis as Sumula CARF n° 14 e 25, porque ndo se trata de presuncdo legal de
omissdo de receitas, ou de simples apuracdo de omissédo de receitas, e ainda que tenha
havido arbitramento dos lucros, outras evidéncias foram agregadas para demonstragdo
do intuito de fraude.

Observe-se, ainda, que a recorrente limita-se a argumentar que ndo houve embarago a
fiscalizacdo (aspecto antes apreciado em sede de recurso de oficio), e nega a existéncia
de dolo apenas em razdo da autuacdo de fundar em presuncdo. No mais, afirma
confiscatdria a penalidade subsistente, ao final pleiteando sua reducdo para 75% uma
vez que reconhecida pelos Nobres Julgadores a quo que: “a contribuinte ndo causou
embaraco a fiscalizacdo, prestando os esclarecimentos que lhe eram possiveis”. Ocorre
que o percentual de 150% esta previsto no art. 44 da Lei n° 9.430/96 para as exigéncias
de oficio nas quais restar caracterizado o intuito de fraude, aqui presente em razdo das
evidéncias reunidas pela Fiscalizacdo acerca da deliberada intencdo da contribuinte de,
reiteradamente praticando fatos juridicos tributaveis, deixar de escritura-los
adequadamente de modo a subtrai-los da incidéncia tributéaria.

Tais parametros orientaram 0s votos contrarios a qualificacdo da penalidade em
face de significativa e/ou reiterada omissdo de receitas presumidas a partir de depdsitos
bancéarios de origem ndo comprovada, dissociada de outras evidéncias de os depositos bancarios
corresponderem a receitas da atividade do sujeito passivo, como sdo exemplos as decisfes
veiculadas nos Acordaos n® 9101-004.596 (Diadorim Participacfes Ltda, Relatora Viviane Vidal
Wagner), 9101-004.458 (Frigorifico Foresta Ltda, Relatora Cristiane Silva Costa), 9101-004.456
(Tumelini Fomento Mercantil Ltda, Relatora Cristiane Silva Costa), 9101-004.423 (Frigorifico
Ilha Solteira Ltda, Relatora Livia De Carli Germano), 9101-005.030 (Candy Comércio e
Representacdes Ltda, Relatora Amélia Wakako Morishita Yamamoto), 9101-005.083 (Silvia
Maria Ribeiro Arruda), 9101-005.084 (Saesa do Brasil Ltda ME), 9101-005.121 (Nadia Maria F.
C. de Farias), 9101-005.150 (llha Comunicagfes Ltda, Relatora Andréa Duek Simantob), 9101-
005.151 (Pizzaria e Churrascaria Bosque Ltda, Relator Caio Cesar Nader Quintella), 9101-
005.212 (Abbatur Turismo e LocacGes EIRELI, Relatora Andréa Duek Simantob), 9101-005.216
(Casa Verre Comércio e Distribuicdo EIRELI, Relator Luis Henrique Marotti Toselli), 9101-
005.244 (Kolbach S/A, Relatora Livia De Carli Germano), 9101-005.367 (Centro Otico
Comercial Ltda), 9101-005.366 (\Valesa Agropecuaria Comércio e Representacdes Ltda — EPP,
Relator Caio Cesar Nader Quintella), 9101-005.403 (Cooperfort Servigos Ltda, Relator Caio
Cesar Nader Quintella), 9101-005.412 (APK Logistica e Transporte Ltda), 9101-005.413
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(Francisco Marinho de Assis Pereira, Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto), 9101-005.522
(Shock Emergia Ltda), e 9101-005.698 (Texsa do Brasil Ltda, Relator Luis Henrique Marotti
Toselli). A mesma orientacdo foi adotada no voto proferido no Acoérddao n° 9101-005.285
(MMJL Comercial Ltda, Relatora Andréa Duek Simantob), no qual embora fosse possivel extrair
dos autos evidéncias para qualificacdo da penalidade, elas ndo foram referidas na acusacao fiscal
para permitir o regular exercicio de defesa pelo sujeito passivo. De outro lado, permitiram a
manutencdo da qualificacdo da penalidade no Acordao n° 9101-004.838 (Guaporé Comércio de
Madeiras Ltda) quando constatado que a autoridade fiscal ndo sO estabeleceu o vinculo dos
depdsitos bancarios com receitas da atividade da Contribuinte como também evidenciou todo o
percurso por ele desenvolvido para, consciente e intencionalmente, suprimi-las das bases
tributaveis, bem como para ocultar esta conduta por meio da apresentacéo de declaracGes com
informacdes falsas e adotar todos os meios evasivos para dificultar o procedimento fiscal. A
presuncdo de omissdo de receitas estipulada no art. 42 da Lei n°® 9.430/96, em tais
circunstancias, ndo se destina, propriamente, a determinacao das receitas, mas sim a definigcdo
do momento de ocorréncia do fato gerador, diante da falta de colaboracéo do sujeito passivo em
detalhar as receitas de sua atividade omitidas. Na mesma linha foi o voto vencedor proferido no
Acorddo n° 9101-005.033 (Distribuidora de Alimentos Santa Marta ME, Relatora Amélia
Wakako Morishita Yamamoto), assim como as declaracbes de voto nos Acérddo n® 9101-
005.298 (Bluecell Representacbes em Telecomunicacdes Ltda., Relatora Livia De Carli
Germano) e 9101-005.414 (Celson Bar e Restaurante Ltda, Relator Livia De Carli Germano),
além do voto vencido no Acordao n° 9101-005.687 (Ceramica Formigres Ltda).

No presente caso, o langamento foi formalizado em face de pessoa juridica que
omitiu a maior parte das receitas evidenciadas por meio de notas fiscais, bem como presumidas a
partir de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada. A interposicdo de pessoas se verificou
no quadro social e ha referéncias a diversas operacdes da Policia Federal no qual o grupo
empresarial foi investigado. Contudo, nada foi referido acerca da correlacdo dos depositos
bancarios com receitas da atividade que a Contribuinte pretendeu intencionalmente ocultar. A
autoridade fiscal apenas consigna que a autuada ocultou a maior parte das suas receitas,
furtando ao conhecimento do fisco a ocorréncia do fato gerador, as tais receitas séo
representadas pelos créditos e/ou depdsitos em contas bancéarias nédo justificados, e que, assim,
ndo tiveram sua natureza alcangada. Para além disso, como observado no acérdao recorrido, a
interposicdo de pessoas se deu no quadro social e ndo na titularidade das contas bancarias
fiscalizadas.

Diante das premissas anteriormente fixadas, ndo ha como validar a qualificacdo da
penalidade em debate, restrita as receitas presumidas a partir de depdsitos bancarios de origem
ndo comprovada. Para se afirmar que os depdsitos bancarios corresponderiam a receitas da
atividade seria necessario que a Fiscalizacdo reunisse outras evidéncias que vinculassem o0s
depositos bancérios a clientes da Contribuinte ou tomadores de seus servigos, de modo a
demonstrar que o sujeito passivo, ao deixar de comprovar sua origem no curso do procedimento
fiscal, tinha a intencdo de ndo recolher os tributos decorrentes daquelas bases de célculo
sabidamente tributaveis. Ja se afirmou que a presungédo legal permite que o Fisco promova a
exigéncia ainda que o sujeito passivo ndo se desincumba de seu dever de escriturar, porém a
constatacdo de significativo volume de receitas presumidamente omitidas, ou sua reiteragdo ao
longo dos periodos fiscalizados, ndo € suficiente para qualificacdo da penalidade, pois ndo
permite concluir que o sujeito passivo agiu ou se omitiu dolosamente para impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria do fato gerador, ou
mesmo para impedir ou retardar sua ocorréncia.
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Em tais circunstancias, resta aplicavel a Simula CARF n° 25 (A presuncéo legal
de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s4, ndo autoriza a qualificagdo da multa de
oficio, sendo necessaria a comprovacao de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73.).

Por tais razdes, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA



