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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL-NULIDADES
Se o ato administrativo preenche os re-
quisitos essenciais & sua formagio e
atinge a finalidade para a qual foi for-—
malizado, ent3o n3o cabe declarar sua nu
lidade. Preliminar que se rejeita.

IRPJ =~ LUCRDO PRESUMIDO - DESCARACTERIZIA-
GAO -~ CONVERSAO EM LUCRO REAL - ELISAD
FISCAL - INSUBSISTENCIA DO LANGCAMENTO.

Insubsiste o langamento de oflcio proce-
dido ao argumento de que houve evasdo

de tributos em face da exist8&ncia de
mais de uma empresa pertencentes aos
mesmos sbébcios, optantes da tributagdo
simplificada, se os fatos apontados nos
autos ndc demonstram a pratica de ili-
citos com o fim de escamotear o tribu-
to, mormente se a capitulagdo legal dos
mesmos ndo 4 adequada & espédcie, cujas
empresas tiveram seus resultados unifi-
cados pela fiscalizagdo e tributados com
base no lucro real como se fosse apenas
de uma delas. Procedimentos n3c previs-
tos em lei. Inobservidncia do principio
da legalidade.

IRPJ — RECONSTITUIGCAD DA CONTA CAIXA -
SALD0O CREDQR DE CAIXA. Constatada a in-
subsisténcia do langamanto que se baseou
na consolidagdo dos resultados de duas
empresas, ao argumento infundado de eva-
s30 ilicita de tributo, n3c prospera a
acusagio de omissdo de recelita evidancia
da por saldo credor de caixa, obtido com
a exclusdo do valor integralizado pelos
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sdcios na pessoa juridica considerada inexis-
tente pela fiscalizag8o, se tal exclusdo se
deve & tributag8o conjunta. Da mesma forma,
ndo pode prosperar a acusaglio, quando o8 va-
lores exclulidos da conta caixa se referem a
aportes financeiros feitos por terceiros es-
tranhos & pessoa Juridica, comprovados com a
exibigBo de notas promissérias, sem que a
fiscalizagBio trouxesse aos autoe elementos
seguros e convincentes, capazes de se consti-
tuirem em indicios veementes de omissdo de
receitas.

Recurso provido.

Vistoa, relatados e diascutidos os presentes autos
de recurso interposto por ENJOCAM - TRANSPORTES RODOVIARIOCS LTDA.

ACORDAM o8 Membros da Sétima Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, rejeitada a preliminar de nulidade e no mé-
rito, por unanimidade de votos, DAR provimento ac recurso, nos termos
do relatério e voto que passam a integrar o presente Julgado.

Sala das Sessdes-D 17 de maio de 1994.

B OLIYEIRA ~ RELATOR

LUCIANAX DE CASTRO %R’I‘EZ - PROCURADORA DA
FAZENDA NACIONAL
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visTo EM sEssao DE: 9P SET 1999

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MAXIMINO
SOTERC DE ABREU, CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, NATANAEL MARTINS,
EDUARDO OBINO CIRNE LIMA, MARIANGELA REIS VARISCO e DICLER DE ASSUN-

GRO.
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RELATOGRTIO

Recorre a este Colegiado a pessoa Jjurildica acima no-
meada, Jja qualificada nos pressntes autos, contra a decisao do Sr.
Dalegado da Receita Federal em sua jurisdigio fiscal, que determinou
0o prosseguimento da cobranga do crédito tributdrioc cuja exigé8ncia
foi formalizada através do TERMD COMPLEMENTAR AQ AUTO DE INFRAGHD -
PESS0A JURIDICA de fls. 294.

Consta &4s fls. 241 a descrig3o dos fatos e 0 enqua-

dramento legal referentes ao Auto de Infragio de fls. 246, inicial-~-
mente lavrado, que a pessoa juridica omitiu receita operacional em

razdo de ter-se apurado saldo credor de caixa em 31.12.88, conforme
demonstrado 4&s fls. 237, face & recomposigdo da referida conta, com
a exclus3do de valores registrados a titulo de empréstimos obtidos de
terceiros, sem comprovag3o, por parte da fiscalizada, do efetivo re-
cebimento, bem como, da importincia referente ac capital integrali-
zado pelos socios da mesma na constituicdo da empresa Transportadora
Zero Grau Ltda., cujo langamentoc tomou por fulcro os artigos 154,
157, 167, 179, 180, 181 & 387 do RIR/80. Consta, ainda, a infragdo
denominada 1lucro real n3o declarado, ao fundamento de que a autuada
optou indevidamente pela tributagdoc com base no lucro presumido, por
possuir outra empresa (Transportadora Zero Grau Ltda.), localizada
no mesmo enderego, constitulda pelos mesmos sbdcios, exercendo a mes-
ma atividade e com motoristas e velculos comuns, o gus teve por ful-
cro os artigos 157, 167, 179 & 389 do RIR/80. Este dltimo fato en-
contra-se detalhado no "TERMO DE VERIFICAGAO E AGRQ FIScCal.” de fls.
239 8 240, conforme a seguir transcrito:

" A empresa fiscalizada, dedicada ao ramo de trans-
porte de cargas rodoviirias, no exercicio financei-
ro de 1988, ano-base de 1987, apresentou a sua de-
claragdo de rendimentos do Imposto de Renda pelo
Formuldrio III, Lucro Presumido, com receita bruta
operacional excedente ao limite legal.
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2.- Assim,prevendo a impossibilidade de optar pela
declaragdo do lucro presumido nos exerclcios finanp
ceiros seguintes, em funcdo do alto faturamento,os
sbcios da Enjocam Transportes Rodovidrios Ltda.,
Nelson Pedro Covati e sua esposa, Conceigdo Rodri-
gues da Silva Covati, criaram a sociedade Transpor
tadora Zero Grau Ltda., que teve seu contrato so-
cial arquivado na Junta Comarcial do Estado em 11
de outubro de 1988.

3.- No exercicio seguinte, ou seja no de 1989,a em
presa fiscalizada, tendo em vista ter axcedido, no
ano base anterior, o limite previsto para opg3o pe
la tributagdo pelo lucro presumido, apresentou a
respectiva declaracido de rendimentos pelo lucro re
al, e a firma Transportadora Zero Grau Ltda.,optou
pela tributagdo simplificada.

4.- Nos exercicios financeiros posteriores,as duas
empresas apresentaram as suas declaragdes de rendi
mentos no Formuldrio III (Lucrc Presumido).

5.- Com a criagdc da Transportadora Zero Grau Ltda.
a empresa ENJOCAM TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA.,
procurou por linhas tortas, segundo a legislag3o
fiscal, eximir-se de pagar imposto maior (apurado
pelo Lucro Real) e continuou gozando indevidamente
pela tributagcdo favorecida pelo regime do 1lucro
presumido, segmentando a receita de transportes de
cargas rodoviidrias entre as duas transportadoras,
de sorte que ambas se situassem abaixoc do limite
de faturamento previsto para exarcer a opgio de de
clarar pelo Formuldrio III.

6.- A existBncia de duas empresas, estabelecidas
no mesmo enderego, Rua Paranaval, nr. 267, em Tole
do-PR., constituldas pelos mesmos sdcios (Nelson
Covati e sua esposa), exercendo a mesma atividade,
com motoristas & veiculos comuns e com praponderin
cia de receita oriunda de fretes da Frigobras, re-
vela que se trata, sem sombra de dlvida, de uma sb
empresa.

7.- 0 procedimento adotado pelc contribuinte, com
clara intengdoc de evas3oc fiscal, vem contra o prin
clipio que norteou a tributagdo simplificada.

8.- Diante do exposto, concluimos que para os fins
do imposto de renda, existe somente o contribuinte

ENJOCAM TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA., o qual Zigé;izj
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los artiflcios descritos tentou, nos exerclcios fi
nanceiros de 1989 a 1991, base dos anos de 1988 a
1990, omitir das suas declaragles de rendimentos
parte de sua receita (atribulda & cutra empresa),
com infragd3o dos artigos 157 pardgrafo lo., 167,
179 e 389 do Regulamsnto do Impostpo de Renda apro-
vado pelo Decreto nr. 85.450/80, e que, por este
procedimento de oficie, terd seu lucro apurado pe-—
lo regime de tributagdo real, com a unificag3do de
ambas as empresas, acrescido da omiss3c de receita
operacional decorrente de saldo credor de caixs
conforme Quadro Demonstrativo de fls. _ {art.
180 do mesmo diploma legal)."

0 procedimento foli instruldo com os documentos de
fls. 03 a 238 (Contratos Sociais, demonstrativos, termo de intimacgdo
e documentos de receitas omitidas pelas duas empresas).

Em sua impugnagdo, as fls. 251 a 258, &4 qual faz
juntada dos documentos de fls. 259 a 268, a pessoa jurldica exple as
seguintes razdes de defesa, em resumo:

1. quanto ao saldo credor de caixa, no dgue se refere
aos empréstimos feitos por terceiros, estranhos ao quadro societirio
da empresa, descabe a exigé@ncia, conforme entendimento jaA esposado
por a&ste Colegiado e pela Camara Superior de Recursos Fiscais, con-
forme ementas transcritas, ndo lhe competindo comprovar a origem dos
valores na pessona dos supridores; gue, quanto ao valor integralizado
na empresa Transportadora Zero Grau Ltda., por se tratar de capital
inicial, descabe sua exclusio do saldo de caixa, pelo que transcreve
amenta do Acdrddo ng. 101-77.879/88;

2. quanto & tributagdo com base no lucro real diz:

a. os fiscais, ao fazerem ¢ langamento com base no
lucro real, ndo observaram as disposigles dos artigos 153, 154 e 155
do RIR/B0 {que transcereve), sendo ora tributado o lucro liquido an-
tes do imposto de renda, ora este mesmo lucro depois do referido im-
poste (conforme demonstra com base em seus balangos patrimoniais),
cujas divergéncias indicam gque n3io se sabe quais os lucros deveriam
ser tributados e que n3dao se trata de lucro real, posto que o mesmo
tem origem no lucro liguido do exercicio, com as adigles e exclustes
previstas em lei;
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b. face A desclassificacdo do critério de tributagdo
com base no lucro presumido, deveris ela ter sido intimada pela fis-
calizagdo a apresentar seu lucro real para tributagcdo e em n3o o fa-
zendo seria o0 caso de ter seus lucros arbitrados, porém ndo se deve
confundir lucro ligquido com lucro real;

c. embora optante do lucro presumido possula conta-
bilidade, porém sem preocupacdo em se ater a4s normas comercias e
fiscais, o0 que se verifica por seus balangos, cuja depreciagdes n3o
eram contabilizadas, sendo tal despesa, por se tratar de atividade
de transportes, redutora de todo ou quase todo o lucro do exercicio;

d. relativamente a0 lucro real, que, grande parte do
lucro 1liquido provém do saldo credor de corregdo monetdria, cuja
tributagdo 4 passivel de diferimento nos termos do art. 361 do
RIR/80, n3o tendo optado pelo mesmo em face da tributagdo simplifi-
cada & porque o fisco n3do lhe deu oportunidade para apresentar o lu-
cro real;

e. que, tendo em vista seu direito liquido e certo
de proceder aos ajustes ao lucro ligquido de acordo com as prescri-
cBes legais, passa a demonstra-lo, utilizando—se das depreciagles e

do diferimento do lucro inflaciondrio acumulado, do que resultou lu-
cro real, antes da compensacido de prejulzos, no exerclicio de 1991;

f. 1indaga se a contabilidade, da forma apresentada,
se prestaria para apura¢ido do lucro real, uma vez que n3ioc estava
obrigada a mant8-la em face da opgdo pelo lucro presumido.

Pede, a final, a ingsubsisté@ncia do auto de infragio.

Ao arrazoado fez juntar cdpias de notas promissdrias
passadas pelos credores por empréstimos e de declaragfes de dividas
passadas por ela em favor dos mesmos.

A fiscalizag3o, em suas contra-razdes de fTls.
275/276, sugere a manutengdo integral do feito, ao argumento de que
0s documentos apresentados apenas provam a divida mas n3o provam o
ingresso dos numerdrios, os quais foram feitos por pessoas desobri-
gadas de apresentacdo da declaracdo de rendimentos, cuja comprovacgio
deve ser feita através de escrituracd@o regular sujeita a verifica-
¢Bes fiscais e que a empresa fol intimada a comprovar seu efetivo
recebimento, ndoc a origem; quanto ao wvalor da integralizagdo, que
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nao se estd exigindo prova da sua arigem, o qual foi excluido do
saldo de caixa por ter-se tributado o resultado como se fora uma sd
pessoa jurldica, cuja descaracterizacgio implica em n3o se admitir
como  recurso de caixa o valor integralizado na segunda ampresa;
quante & tributag3o com base no lucro real, além de sustenti-~la diz
que quanto aos exercicios financeirtos de 1987 e 19%0 cometeu equl-
vOCO na apuragio dos valores tributidveis, mas que a pessoa juridica
foli benaficiada, pelo gue n3o hd o que mofificar; contraple-se & de-
ducao da depreciacgdo sob o fundamento de que se trata de uma facul-
dade e que deve ser exarcida através de procedimentos contibeis pré-
prios e oportunos (segundo Acdrdio deste Colegiado, gue cita), e gue
o diferimento do lucro inflacionidrio deve ser feito no ato da antre-
ga da declaragdo de rendimentos; o ndo exercicio da opgio, em face
do descumprimento das normas legais pertinentes, impede que a mesma
seja feita a destempo.

Em segquida, o processo foi encaminhado & DIvV-
TRI/SRRF/9a. RF, através de despacho exarado &s fls. 277, pelo Chete
do Servigo de Tributagdo da DRF/Cascavel, "para preparo de julgamen-—
to, caonforme entendimento, 8 para 0s devidos fins sobre o assunto.”,

0 que deu origem & INFORMAGCAD FISCAL de fls. 279/282, elaborada pela
AFTHN  SUELT MARIA RIBEIRO, que apds analisar a autuacdc e as razoes

da impugnagio sugere sejam tomadas providéncias afim de melhor ins-
truirem e corrigirem o langamento, consistentes em intimar os sé-
cios da Transportadora Zero Grau Ltda. a esclarecerem a origem 8 a
efetividade da entrega dos numeririos referentes ao capital integra-
lizado & na lavratura de auto de infrac3o complemsntar para cobrar
diferenca de crédito tributiario obtida em razido do refazimento dos
cilculos que demonstra, sendo recomendado que seja feita a compensa-
cdo do imposto declarado com o apurado de oficio.

Assim, Tforam os referidos sécios intimados, através
dos  termos de fls, 285 s 286, 0s quals comunicaram nio ser possivel
atendg-los porque os autos se encontravam com seu advogado e as ins-
tituigdes fipanceiras pediram o prazo de trinta dias para forneci-
mento dos extratos bancarios.

Apds, fol lavrado o “TERMO COMPLEMENTAR AD AUTO DE
INFRAGCAD ~ PESS0A JURIDICA", tendo os mesmos fundamentos de fato e
da direito constantes do auto de infragidgo inicial, com alteragio dos
valoraes tributdveis, cuja exigénecia foi impugnada 4s fls. 297/308,
com as seguintes alegagdes, em sintese:
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l. questiona novamente a apuragio do saldo credor de
caixa ao argumento de que em se tratando de empréstimos cujos valo-
res foram venciveis e pagos nos meses de outubro, novembro e dezem-
bro de 1988, a apuracio do referido saldo deveria ser demonstrada
pela fiscalizac3io, se é que de fato tal saldo existiu;

2. quanto & tributagdo com base no lucro real:

a, gue os dispositiveos legais que fulcraram a des-
classificacdo da tributagdo pelo lucro presumido para tributid-la com
base no lucro real sdo inapliciAveis & espécie; nidc existe qualguer
proibigao legal nas disposigdes do RIR/80 que tratam do Lucro presu-
mido pelo fato de uma empresa participar do capital da outra ou de o
contribuinte possuir varias empresas, estando o procedimento do fis-
co fora da intengdo do legislador:; indaga sobre se estando a nova
empresa em outro local seria legal a presungdo de lucros e se teve
ela (impugnante) intengdo de provocar evasdoe fiscal, o que, se fosse
0 caso, teria tomado as cautelas necessdrias; aduz que a criag3o da
nova empresa deveu-se & necessidade de separar as espécies de cargas
e prevenir uma iminente separagdo da sociedade conjugal, a fim de
facilitar a divisdo do patrim8nio;

b. que, ao contrdrio do que alegam os fiscais au-
tuantes, a par de ser a tributagd3o pelo lucro presumido t3oc prejudi-
cial & arrecada¢3o, a Lei no. 8.383/91, além de elevar o limite de
receita para 3.600.000 UFIR, Sriou enormes dificuldades para a apura-
c30 de resultados a serem tributados com base no lucro real;

c. a pratensdo fiscal de querer tributar seus resul-
tados pelo lucro real & inusitada e pitoresca, sendo suficiente ana-
lisar os dispositivos legais pertinentes a tal forma de apuragdo, os
quais se nio cumpridos, até mesmo pelo simples fato da falta de es-
crituragdo do LALUR, enseja a desclassificagdo da contabilidade, com
o conseqguente arbitramento do lucro;

d. conforme dispfem os artigos 173 e 174 do RIR/B0 a
apuragido do lucro real compete ao contribuinte, cabendo & autoridade
tributdria a sua convalidag¢do ou n3do em razio do sistema adotado;

8, que, A& vista de citag@es colhidas da informac3o
fiscal (gue transcreve), considera que, embora mantivesse contabili-
dade, o que tinha a finalidade apenas de atender As instituigdes fi-~
nanceiras e aos fornecedores, nao estava obrigada perante o fis

>
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par ter optado pelo lucro presumido, ndo havendo, portanto, como
proceder A depreciac3o de seus ativos nem diferir o lucro inflacio-
niArio, e que n3ao fora intimado para apresentar a apura¢do de seus
resultados pelo lucro real, oportunidade am que teria buscado a ade-
gquac3o de sua contabilidade &s normas que regem a apuragdo do lucro
real:; caso ndo houvesse realizado a deprecliag3o, nem diferido o 1lu-
cro inflaciondrio & que se poderia falar em ndo opgdo, 0 gqua nio
aconteceu;

f. indaga se 03 valores caonstantes dos balangos ela-
borados sem qualquer preocupagido com o resultado podaeriam servir de
base ao langamento fiscal a partir da determinagao do lucro real em
substituicldo ao contribuinte, o que, além de inusitado contraria o
procedimento correto a ser adotado no caso, conformea entendimento
deste Conselho, que sagundo o Ac. 103-05.781/83, a falta de docu-
maentacio comprobatdria autoriza o arbitramento do lucro, ndo obstan-
te ndo seja o seu caso, pois que ndo houve falta de apresentacdo de
documentos, mas sim a tributag3do com base no lucro real sem a ela
sar dada a oportunidade de apresentar seu verdadeiro lucro real, pa-
ra o qual permanecem os dados integrantes da primeira impugnagio, ao
qual poderdo sar acrescidos outros dados:

3. A seguir, a ilmpugnante passa & discorrer sobre
aspectos de nulidade do langamenta, tais sejam a Informagdo Fiscal
da AFTN Sueli Maria Ribeiro, sobre o gue suscita ddvida sobre  sua
competéncia para participar do procedimento, em razio de ser estra-
nha ao mesma, bem como quanto & lavratura do Termo Complementar ao
Auto de Infragio, de fls. 294, sobre o gual indaga se o mesmo atende
ds pretensdes do julgador, se 0s valores constantes do auto de in-
fragdo original continuam validos e quais o0s destinos que tiveram,
e, se nio houvesse sua manifestacdo quanto &6 incongruéncias do pro-
casso, seria este langamento anulado de gficia, em razio da falta de
ligquidéz.

4., finalmente, insurge-se contra a cobranga da TROD,
notadamente no pericdo anterior a agosto de 1991, considerada a vi-
géncia da Lei no. 8.218/91 e as disposicBes do CTN gue tratam da vi-
g8ncia e aplicagdo da lei tributdria.

Requer, face ao expasto, a nulidade total do proces-
20.

Novamente comparece a autoridade fiscal autuante,
que, na contestagdo de fls. 310, sugere a manutencidoc da exigéncia.

2
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Em sintese, fundamenta seu propdsito aos argumentos
de que, quanto ao saldo credor de caixa, a alegagdo & improcedente
porgue o valor tomado emprestado permanece no passivo circulante co-
mo titulos a pagar; quanto & modalidade de tributagdo, o art. 389 do
RIR/BC, citado noc autc de infragio, estabelece que somente as pes-
spas juridicas com receita ndo superior ao limite legal poderdo op-
tar pelo pagamento do imposto de renda com base no lucro presumido,
0o que ndo & 0 caso da impugnante, que teve sua receita além do limi-
te nos exerclicios fiscalizados; diz que ndo pode ser suscitada a nu-
lidade do auto de infragdo, por ser o Delegado da Receita Federal
competente para determinar o saneamento do processo e, guanto & TRD,
que foi aplicada com cbservdncia da legislagdo partinente, descaben-
do & autoridade administrativa o julgamento de sua inconstituciona-
lidade.

0O desate em primeira inst3ncia deu-se &« fls. 312 A
328, cujos fundamentos passo a resumir.

1. preliminarmente a Autoridade afasta a nulidade
argulda, alegando que a ela cabe o julgamento do processo @, ac Sis-
tema de Tributacdo, a apreciagio do mesmo e elaboracdo de minutas de
decisio, ndo implicando em preterigdo do direito de defesa da autua-
da o preparc de julgamento por servidora ndo pertencente aguela DRF,
estando o processo & disposigdo do contribuinte, para vistas, na
ARF/Tuledo, de acordo com o art. 15, paradgrafo Unico, do Dec. no.
70.235/72; diz ainda, da previs3o do art. 29 do mesmo Decreto, acer-
ca da determinagdo das diligéncias necessarias para instruir o pro-
cesso e formar sua convicgdo; que fol reaberto prazo para defesa em
razao do agravamento da exigéncia, a teor do art. 20; gue o enqua-
dramento da infragdo estd correto, pois ndo preenchendo os requisi-
tos do art. 38% do RIR/80, passou a sujeitar-se & tributacdo pelo
lucro real, por possuir escrituragdo, cuja forma de tributagdo &
prevista nos arts. 157, 167 e 179 do RIR/8B0; que & certo que o lucro
real deve sar apurado pelg contribuinte, tanto que a fiscalizacado
aceitou a apuragdo efetuada, glosando apenas langamentos ndo respal-
dados em documentacdo hibil e id8nea, como exige a legislacdo do im-
posto de renda; a defesa foi amplamente exercida pelo contribuinte,
de acordo com as petigles de fls. 251/258 e 297/308, paslo que ndo se
vislumbra nenhuma afronta aos artigos 10 e 59 do Dec. 70.235/72; o
auto de infracdn de fls.294 engloba todo o crédito tributirio exigi-
vel no processo, e, por conseguinte, ndo obstante continuem validos
todos os atos e termos lavrados, devem ser cancelados o auto de in-
fragdo de fls. 246 e seus demonstrativos de calculo.
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2. no mérito, a Autoridade assim fundamentou seu de-—
cisum:

a. guanto A exclus3o do regime de tributagio simpli-
ficada, diz que a autuag3io n3o merece reparos, pelos ssus prdprios
motivos, que reproduz, afastando as alegagles sobre os objetivos
apontados pela impugnante na criag3do da saegunda empresa, dispondo,
ainda, due o assunto j& foi objeto de decistes deste Colegiado, no
sentido de que se tributam como de uma s os resultados de duas ou
mais empresas com as caracteristicas apresentadas pela impugnante, e
gque, outrossim, improcede a afirmacd@o de imprestabilidade da escri-
turagdo, que ndo foi impugnada pelos autuantes, n3oc cabendo & empre-
sa desacreditar de sua prépria contabilidade:

b. manifesta-se quanto & retificagio de declaracgfes,
alegando ser incablvel tal pretens3o depois de iniciado o procedi-
mento fiscal, o que contraria o disposto no art. 147, par. l1lo., do
CTN, @ no art. 7a0., I, par. lg., do Dec. nao. 70.235/72;

b.l. quanto & depreciagdo, diz gque esta & uma facul-
dade exclusiva do contribuinte, devendo ser registrada em cada exer—
cicio, enquanto que o diferimento do lucro inflaciondrio & opg3o a
ser exercida na declaragdo de rendimentos, segundo os artigos do
RIR/80 citados, o0 que & confirmado pela jurisprudéncia deste Conse-
lho;

€. quanto ao saldo credor de caixa, diz gque os docu-
mentos trazidos ao processo com a impugnacdo comprovam os emprésti-
mos, mas n3do o efetivo ingresso dos recursos no caixa da empresa, o
aue poderia ser feito através de documentos bancadrios. Diz, ainda,
aque a fiscalizagdo n3do exigiu a comprovagio da origem dos recursos
utilizados para emprestar, porque as pessoas n3ao pertencem ao guadro
societdrio da empresa e porisso n3o eram objeto de acdo fiscal, mas
qual a empresa deve provar a ocorréncia dos fatos (a origem) e que os
recursos efetivamente ingressaram no caixa, cuja comprovacio n3o foi
feita e dal a exclusdo dos valores; se ndo for necessario comprovar
a efetividade da entrega de recursos de terceiros a omiss3io de re-
ceita poderd ficar sem controle, e uma vez gue 0s langamentos contid-
beis estdo sujeitos & comprovagdo, por que os que se referem a débi-
tos de caixa a titulos de suprimentos n3o o estariam? a obrigatorie-
dade de documentar os langamentos contdbeis decorre da legislagdo
fiscal e das Normas Brasileiras de Contabilidade. Por fim, assevera
ser desmentida a afirmagZo da impugnante de que os valores empresta-
dos foram pagos nos meses de outubro a novembro, por constarem dgr

y /.
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passivo circulante em 31.12.88;

c.l. ainda guanto ao saldo credor, mas especifica-
mante no que se refere & importiancia que integralizou o capital na
segunda empresa, a Autoridade alega que os sbécios, apds intimados,
ndo lograram comprovar que tais valores ndo foram obtidos pela pro-
pria empresa, pelo que deve permanecer o saldo credor apurado em ra-
z4do de seu expurgo, sendo evidente que, se os resultados das duas
emprecas foram unificados, o que descaracterizou a criagdo da sagun-
da empresa, ndc h& falar em integralizagdc de capital inicial, mas
sim em suprimento de caixa, sujeito s comprovagdes de lei;

d. quanto A apresentagdo de novos elementos, diz que
tal pretensdo n3do pode ter acolhida, segundo o disposto no art. 15
do Dec. 70.235/72;

e. finalmente, guanto & cobranga da TRD, se utiliza
dos mesmos fundamentos da informagdo fiscal, mantendo-a integralmen-—
te.

A ciBncia da decisiao monocratica deu-se através de
AR, (fls. 332), em 27.11.92.

No recurso, as fls. 335 a 346, com o0s anexos de fls.
347 a 359, protocolizado na reparticdo de origem no dia 29.12.92, a
recorrente exibe as seguintes razBes de apelo, em sintese:

1. preambularmente, alega que ¢ procedimento fere o
principio da legalidade, posto gue inexistindo lei definidora da
obrigagido tributdria, inexiste o fato gerador, sendo aquela cbriga-
gao decorrente tio soments de lei, ao contrario do que entendeu o
fisco; diz que inexistem nos autos fundamentos legais para a descon-
sideragiao do lucro presumido, cuja legislagdo ndo impede a opgioc pe-
lo regime am razi3o de os sdcios serem proprietdrios de mais de uma
empresa, ainda gue instaladas no mesmo prédio, havendo tal impedi-
mento apenas na legislagio da microempresa, pelo que ndo ha razdes
legais para a descaracterizagido do lucro presumido; que & incorreto
o0 lancamento que teve por base um lucra real ndo apurado por ela,
n3o havendo como se adotar lucros de balangos elaborados com outras
finalidade e sem a preocupacio de obedecer preceitos contdbeis, pos-
to que optara pelo lucro presumido e n3o estava obrigada A escritu-
ragdo com base em lucro real; que tais ilegalidades s3c mais paten-
tes ao se analisar os valores tomados pslo fisco, pois no ano de
1989, embora a receita operacional ligquida das duas empresas somaap

A
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se NCZI$ 2.012.170,78, foi tributada a importidncia de NCZ$
2.680.300,98, como lucro real, o que & um verdadeiro confisco, posto
qQue representa 130% da receita ligquida do perilodo, ao passo que,
mesmo em caso de arbitramento de lucros de sua atividade, a adminis-
tragio fazendiria estabelece um percentual de 10%;

2. a seguir, a recorrente passa arguir a nulidade do
processo, para tanto dispondo sob a forma incorreta de formalizagdo
do procedimento e de citagfles da decisio a cercearem seu direito de
defesa. Alega que:

a. com o cancelamento do auto de infrag3o deve ser
cancelado seu complemento, transcrevendo lig3do doutrindria pertinen-
te, asseverando que o Termo Complementar n3do aponta o fato ou cir-
cunstancia que pretende aditar ou retificar ou consolidar, sendo da-
do o entendimento de instauragdo de outro procedimento fiscal em ra-
z3do do cancelamento do feito anterior, o que deveria ter ocorrido
antes da lavratura do segundo procedimento; transcreve item do PN
CST 67/86, que trata das modalidades pelas quais o contribuinte pode
interferir na alteragdo do credito tributdrio, para afirmar ser ine-
gadvel seu questionamento contra langamento procedido em razZo de ba~-
langos irreais; diz que o julgador se omitiu quanto 4 observincia do
principio da 1legalidade, e transcreve novamente itens do referido
PN, destacando que "a autoridade tem o dever de reconhecer o ato
ilicito”, o que foi ignorada ac ser validado o langamento sobre
pseudo lucro real, ao mesmo tempo aque nido foram aceitas suas reivin-
dicagdes quanto A& depreciacioc e ao diferimento do lucro inflaciona-
rio, restando prejudicado em seus direitos de ser tributado segundo
a lei, por ndo ter a Autoridade cumprido seu dever de oficio, n3o
havendo que se falar em preclus3io do direito de alterar o langamen-
to, independentemente da instdncia, se pelos motivos expostos o lan-
camento e a decis3o n3do forem anulados em razido dos vicios que os
tornam ilegitimos;

b. quanto & exclusdo do regime de tributacdo simpli-
ficada, sobre o que existem decisBSes emanadas deste Colegiado,acsrca
da criagdo de varias empresas (transcreve ementa ao Ac
103-07.260/86), que a ela n3o se aplica tal entendimento por n3o ha-
ver provas de evasdo tributaria, que n3o existiu, e que por se tra-
tar de atividade de transporte jamais teria beneficios com a criacg3o
de outra empresa, seja uma ou outra, sendo as decisdes deste Cole-
giado wvoltadas para atividades industriais e ou comerciais, onde &
evidente o intuito de subfaturamento da empresa declarante pelo 1lu-
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cro real, mascarandoc sey resultado e direcionando os lucros para em-
presas com reduzidos faturamentos & que porisso declaram pelo lucro
presumido, ndo sendo esta sua intengdo e sobre o que n3o h3d provas;

c. ndo se referiu, em sua impugna¢io, & imprestabi-
lidade da escrituragio, havendo, entanto, formulado pedido de recon-
sideragdo dos valores tributados, posto que 0s mesmos ndoc poderiam
ser tratados como lucro real, os quais constavam de balangos elabo-
rados por empresa tributada com base no lucro presumido, desobriga-
da, portanto, de apresentar contabilidade, segundo prevé a legisla-
30 pertinente (cita o art. 394 do RIR/80 e transcreve a questdo no.
438 do manual de perguntas e respostas IRPJ/89, segundo a qual o im-
postc «e renda calculado scobre o lucro presumido deve prevalecer
ainda que a empresa optante por esta forma de tributagio apure em
balangco levantado com base em escrituragdo regular, por ela mantida
para outros fins, um lucro maior que o declarado); diz, ainda, que
ndo solicitou retificac3io de declaragdo, pelos mesmos motivos acima;

d. quanto aos encargos de depreciacdc, a Autoridade
fere a legislagdo, e para sustentar seu entendimento transcreve a
guestio no. 442 do precitado manual, que orienta o procedimento de
passoa jurldica que se retira ou 8 exclulda do regime de tributagio
simplificada, tenbam ou ndo mantido escrituragdo contdbil, segundo o
qual se julga com direito & utilizagdo de tais encargos;

e. ndo poderia ter optado na declaraciio de rendimen-
tos para diferir o lucro inflacionario, por ter sido tributada com
base no lucro presumido e n3o ter oportunidade de demonstrar seu lu-
cro real;

3. relativamente ao gque denominou "Dos Fatos e do
Direito” a recorrente tece alegagies acerca do lucro real, do saldo
credor de caixa e da TRD, como adiante em resumo:

a. lucro real: torna a alegar acerca das finalidades
de sua escrituracdo, a qual serviu de base para ser tributada pelo
lucro real apurado pela fiscalizagdo, resssaltando como falha gro-
tesca o elevado valor do saldo credor de corregio monetdria do pe-
riodo-base de 1988 tom a finalidade de reduzir o resultado negativo
da empresa recorrentse, além da ndo utilizagdo dos encargos de depre-
ciagd3o em todos os anos fiscalizados, razdo pela qual elaborou os
demonstrativos anexados ao recursc, onde constam os valores referen—
tes ao lucro real apurado segundoc a fiscalizagdo, bem como o 1lucro
real por ela (recorrente) apurado, com 0s encargos de depreciagdo e

7



16

Servigo Plblico Federal - Processo ng. 13925.000213/91-62.
Acdrdio no.: 107-1.180

o diferimento do lucro inflaciondrio, onde se verifica a existéncia
de prejulzos fiscais nos anos de 1988 e 1989, apresentando resultado
positivo, caso n3do seja anulado o procedimento fiscal, apenas em
1990, o que deveria sear observado pela fiscalizag3o e pela autorida-
de Jjulgadora, segundo entendimento legal e jurisprudencial que
transcreve, ressaltando que, no caso em comenhte, haveria de ser
aplicado o arbitramento, sendo este mais um motivo de nulidade do
procedimento fiscal, em face do que dispBem os incisos I e II do
art. 399 do RIR/80;

b. saldo credor de caixa: limita-se a reportar-se as
razoes impugnativas, para afirmar que a tributacdo & inconsistente;

c. TRD: em suma, reedita as razdes da impugnacido.

Por derradeiroc, roga pela nulidade do langamento,
inclusive dos decorrentes.

€ o Ralatdrio.
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v O T 0O
Conselheiro JONAS FRANCISCO DE OLIVEIRA - Relator.

Considerando que o0 recurso preenche as condigdes pa-
ra sua admissibilidade, dele tomo conhecimento.

A recorrente, no afd de arguir a nulidade do feito,
sedimentou em suas razdes preliminares questBes relativas & lavratu-
ra do Termo Complementar a Auto de Infragdo, & descaracterizagio do
lucro presumido, porguanto foi tributada com base no lucro real,
tendo os resultados das duas empresas unificados, @ & desconsidera-
¢a8o, por parte do Fisco, de valores passiveis de reduzir o montante
tributavel, tais sejam os que se referem A depreciac3o e ao diferi-
mento do lucro inflacionario.

Quanto 34 questdo primeira, entendo tratar-se real-
mente de preliminar, posto que de seu julgamento dependerd o julga-
mento das demais. Quanto a estas, as vejo como questdes de mérito, a

serem apreciadas em razdo do que se decidir preliminarmente, e como
tal serdo, oportunamente e se for o caso, devidamente analisadas.

HA&, no Processo Adminstrative Fiscal, vicios que po-
dem atingir o ato (auto de infragdo, decisdo) em sua esséncia, de
modo a invalida-lo, tais como incompeté@ncia da autoridade s preteri-
¢d3o do direito de defesa, a teor do disposto no artigo 59 do Dec.
no. 70.235/72. Ha, também, vicios que atingem o ato em outros aspec-
tos, de menor relevancia, tais sejam as irregularidades, incorrec¢Oes
ou omissdes, de sorte que n3o comprometem a sua validade, a sua sub-
sist@ncia.

Estes UWltimos, se n3o houverem causado prejuizo ao
sujeito passivo e desde que ndo importem em nulidade absoluta, podem
ser sanados, segundo a prescrigdo do artigo 60 do precitado decreto.

No caso vertente, a fiscalizag3io, ao complementar o
auto de infragdo, cometeu uma incorregdo, quando, ao invés de langar
a diferenga do crédito tributdrio o fez de modo integral, ou seja,
exigiu no Termo Complementar a soma do crédito inicialmente consti-
tuldo com a diferenga apurada a posteriori. Entretanto, ao ser jul-
gada a lide, a Autoridade "a quo"” sanou tal incorreg3o ao declarar
que o auto de infragdo e respectivos demonstrativos, lavrados ante-

riormente, foram cancelados. é
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Sabreleva notar gue apds a lavratura do novo auto ¢
infragdo, por assim dizer, A pesseoa jurlidica autuada foi davolvida
prazo  para manifestar-se, e o fez através de alentada e proficients
argumentacio.

De fato a intitulacdo TERMO COMPLEMENTAR & AUTQ DE
INFRACAD, considerando-se que do masmo constou o total do crédito
tributdrio, que coma vimos foi sanado pela decisdo singular, & im-
propria para o fim proposte. Entretanto, hd que se ter em conta, an-
tes de se arguir sua nulidade, se o ato preenche 0s reguisitos ge-
rais e especificos, a par de ser praticado por autoridade competen-
te, ter finalidade especlfica, obedecer 4 forma prescrita em lei,
possuir uma causa, bem como, objeto licito, a teor do disposto no
art. 82 do CC, posto que trata-se de ato jurldico e, portanto, hi
também de observar tais requisitos. Especificamente como ato desti-
nade a apurar infraces & exigir o crédito tributdrio delas decor-
rente, deve obedacer ao disposto no art. 10 do Dec. no. 70.235%/72,
que exige: a qualificagic do autuado; o local, a data e a hora da
lavratura; a descrigdo do fato:; a disposigdo legal infringida e &
penalidade aplicdvel; a determinacgio da exigéncia e a intimacdo para
cumpri~la ou impugnd-la no prazo de trinta dias; &, a assinatura do

autuante e a indicagdo de seu cargo ou Fungio & o nlmero de sua ma-
tricula.

Examinando atentamente os autos, na parte em que a
recorrente se insurge, a4z fls. 289 a 294, vejo que se econtram pre-
sentes todos esses requisitos, o gue consagra sua validade e efica-
cia no plano formal

Resta considerar, além dos aspectos formais até aqui
esposados, que 0 ato objurgado, ainda que seja considaerado como de
forma diversa da prevista em lei, pelo simples fato da titulacdo que
recebeu, mas tenha alcangado a finalidade prevista pela forma legal,
nio ensejaria declarar sua nulidade em razdo do vicio de forma.

Nesse saentido, o artigo 244 do CPC dispds a seguinte
regra:

" Quando a lel prescrever determinada forma, sem co-
minaciao da nulidade,o juiz considerard valido o ato.
se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finali-
dade” .

Na espécie sub~judice ndo resta divida gue o ato al-
angou plenamente sua finalidade.
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Por tais consideracdes, rejeito a preliminar de nu-
lidade.

A questdo vinda a desate ja foi objeto de diversos
Julgados proferidos por estae Colegiado, como & o caso dos Ac.
105-3.253/89 e 105-4.217/90, cujos autos versam sobre a criagio de
duas empresas com o mesmo objetivo social e tributadas com base no
lucro presumido, com destague para a apropriacido de despesas por
apenas uma delas; o Ac. 103-07.2&60/86 versa sobre a criag3o de oito
empresas de uma sd vez, também tributadas sob o regime simplificado,
sendo considerada a constituicgdo das mesmas como um auté8ntico negd-
cio simulado. Em ambos fol negado provimento ao recurso. Na mesma
ordem de 1idéias foli prolatado o Ac. 105-4.361/90, que sagundo ddo
conta os autos foi simulada a criacdo de determinada empresa, sendo,
todavia, provido o recursc, sobre o qual manifestou-se a CSRF, no
AC.0Ll-Cl.101/90, mantendo a decisdo do aresto paradigma.

NO caso dos autos se apresenta situagdo diversa das
demais. N3o consta que houve simulagdo. Ao contrario, a fiscalizacgdo
constatou a existéncia de fato e de direito das duas smpresas. NAo
consta que as despesas sejam comuns as duas. Ao contrario, cada uma
mantinha escrituracdo comercial independente, cam apura¢do de resul-
tados autdnomos, ndo obstante a opgdoc pela tributagdo mitigada.

Entendeu a fiscalizagdo que o fato de as empresas
possuirem os mesmos sbcios, com motoristas e velculos comuns, com
preponderincia de receitas de frates oriundas de um mesmo cliente,
=21tuadas no mesmo enderego, tratava-se, na verdade, de uma so empre-
sa e que o procedimento adotado deixou clara a intencdo de evasio
fiscal por parte do contribuinte.

Neste particular sobreleva notar que, examinando as
folhas do livro Didrio de ambas as empresas, & ficil constatar gque
possuiam velculos registrados em seu ativo imobilizado, receitas de
fretes préprias e despesas com pessoal, dentre outras rubricas con-
tadbeis registradas em cada uma delas.

N3o wvejo, poils, na espécie sub examen, qualquer se-
melhanga com aqueles casos em que restou configurada, com base em
fatos trazidos pela fiscalizagdo, a pratica manifesta de artificio
doloso tendente a escamoteagao de tributos. Ndo hid, nos presentes
autos, nenhum fato que autorize afirmar-se, com seguranga, que a re-
corrente tenha praticado qualquer ilicitude, a par de ter infringido
a lei com a criagdo de outra empresa, também tributada a partir do

Y/
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lucro presumido.

N3oc obstante a inexisténcia de fundamentos legais
que aulorizem o langamento com base em intengdo, a questdo, em meu
sentir, merece ser aprecliada, e, para tanto, sob trés enfoques, ne-
cessarios ao seu definitivo deslinde:

1. o que se refere & temdtica da evasdo fiscal;
2. quanto ao principio da legalidade; e

3. sobre a desconsideragio da existéncia de fato e
de direito da Transportadora Zero Grau Ltda.

Q primeiro enfoque se justifica por ter o Fisco con-
siderado a intencdo de evasio fiscal. 0 segundo, porque intimamente
ligado Aaquele. A terceira abordagem &, na verdade, o coroldrio das
duas anteriares.

Quanto a primeira, tem~se que, nio consta dos autos
a forma de avasido intencional (dolosa) ali referida, se licita ou
ilicita, em que pese a descaracterizagio da personalidade Juridica
da Transportadora Zero Grau Ltda. deixar implicito tratar-se de eva-
sao i1licita assim caracterizada sob fundamento puramente econémico.

Pelo que se extrai dos autos, houve certa confusio
entre ato a ser considerado infragdo e ato cuja hipdtese configure
simplesmente economia de imposto, ou evasio licita, ou ainda, eli-
sd0.

No caso de infragdo teriamos o que se denomina eva-
sdo 1illcita, gue acontece normalmente nas hipdtese de fraude, simu-
lagdo ou conluio, agdes estas voltadas para o objetiva claro e escu-
sao de alterar a realidade dos fatos com o escopo conseguente de nhao
pagar tributo, no todo ou em parte, ou retardar seu pagamento. Nio
existe nos autos nenhuma evidéncia clara de que a recorrente tenha
cometido qualquer atitude do género ou que a ele possa S8 asseme-
lhar, ressaltando-se que a multa de lancamento de oficio aplicada
foli de 50 %, 0 que desqualifica a suposta infragcdo. Ac contrario,
ndo obstante os fatos apontados pela fiscalizagdo, que ndo implicam
em fraude, simulagdo ou conluio, as duas empresas possuiam vida pré-
pria, com receitas, custos, depesas, obrigagdes e patrimdnioc autdno-
mos, conforme evidenciam as folhas do Diidrio apensadas aos autos.
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N3o se trata, destarte, de abuso de direito quanto
ao uso de formas juridico-privadas anormais e inadequadas, com o in-
tuite de enganar a lei, na estruturacgdo das relagdes do contribuin-
te, a fim de fraudar ou impedir a tributacfo, mas sim, de estrutu-
ragao mediante formas normais e legltimas, n3o defesas em lei, cujas
facuidades, asseguradas pela ordem juridica, permitem que a empresa
se organize de modo a pagar menos imposto.

Neste caso, ndo cabe ao intérprete ou ao aplicador
da lei tributdria dar-lbhe interpretagio extensiva de modo a inter-
farir além dos limites por ela tragadas, impedindo, discricionaria-
mente, dentre as vadrias opgBes oferecidas pela legislac3ao fiscal ao
contribuinte, a escolha da que lhe for menos conerosa. AsSsim  prace-
dendo, restaria, como de fato restou, inibida as oportunidades de
elisdo em matéria fiscal, o que afronta os principios da seguranga
juridica e da legalidade, como se verd.

a4 wverdadeira elisdo fiscal (evasdoc licita. economia
de impostos) consiste exatamente no que a recorrente praticou, ou
seja, baseada na premissa de que 0 legislador, se ndo a desejou, se
nio a quis, pelo menns ndo a vedou expressamente. Nesse sentido, €
de se observar que, desde que atento & lei, o contribuinte ndo esti
obrigado a adotar, insisto, a solugdo econ8mico-fiscal mais onerosa
na busca de seus objetivos negociails, para satisfazer o interesse do
Fiscao, mas estld, sim, eticamente liberado, para se organizar em tor-
no do que lhe poderiA ser menos oneroso, minimizando seus custos e
maximizando seus resultados.

Ruy Barbosa Nogueira, em seu "Curso de Direito Tri-
butdrio”, 10a. ed. Saraiva, 1990, & pag. 206, lecionando acerca da
questio, assim a conclui:

" 0 Professor e na época Ministro Presidente da

corte Federal de Justiga Fiscal (BFH), Hugo von Wal-
lis, comentando essa disposigdo, ressalta que ‘em

principio o Cddigo Tributario permite ao contribuin-
te fazer uso na sua vida profissional das possibili-
dades de economizar impostos e de dirigir suas ati-
vidades conforme os preceitos tributdrios. Ninguém &
obrigado a escolher, entre vArias formas possiveis,
aguela que saja sujeita a impostos mais altos (...),
pois a possibilidade de uma estruturagdo, que em fa-
ce da legislacdo tributdria seja mais favoravel,cor-
rasponde ao interesse justo do contribuinte,reconhe-

"

cido pela ordem juridica...’. ¢£;;>
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Alberto Santos Pinheiro Xavier, ao proferir palestra
sob o tema intitulado "Evas3@o e Elisdo Fiscal e o Art. 51 do Pacote"
(referindo-se & Lei no. 7.450/85), publicada na RDT no. 40, As pag.
190 a 197, assim se pronunciou:

" Esta distincdo se baseia no momento da ocorrén-
cla do fato gerador. Diz-se que ocorre evasdo fiscal
se & praticado uma ag3o ou omiss3o tendente a evitar
ou retardar o pagamento de uma prestacdo  tributiria
J4 devida em decorréncia da verificagio do fato ge-
rador; pelo contririo, existiria a elisdo fiscal, se
o contribuinte pratica atos ou omissdes tandentes a
evitar ou a retardar a prdpria constituicio da obri-
gacdo tributaria,isto &, impedir o surgimento do fa-
to gerader, ou a modelar este fato gerador em termos
que determinem uma prestagdo tributiria inferior."

Este &4 0 caso que S8 nos apresenta e, em meu sentir,
ndo se pode falar em evasdo ilicita por parte da recorrente, ou mes-
mo em ilegitimidade tributdria.

Sob este enfogque considero, desde ja, que o lanca-
mento & de todo insubsistente, por total aus8&ncia de motivagdo. O
fato jurldico-tributdrio o desautoriza.

Visto a quest3o sob o prisma do principio da legali-
dade, que se coloca em razdo da n3o proibi¢io expressa de lei para a
constituicdo de outra empresa pelos mesmos sdcios, a ser tributada
por qualgquer modalidade que se escolha, inclusive na do lucro presu-
mido, e da falta de subsungdo dos fatos & norma que os embasou, o
destino dos autos ndo serd diferente do anterior.

No Estado de Direito, o Estado do império da lei,
reluz o princlcpio impostergdvel da legalidade, ou seja, hd de se
estabelecer uma relac3o juridica entre o Estado & o administrado, ao
invés de uma relacdo de forgca ou de poder. Em nosso sistema consti-
tucional wvigents o princlpio da legalidade, colocado de forma gené-
rica, decorre do que veicula o artigo 50. segundo o qual:

" Ninguém seri obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei."

Segundo este principio, aplicado no plano tributd-

v
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rio, o Fisco sd pode exigir tributos que estejam previstos em lei.
Sendo certo os dizeres da norma emanada do artigo 50. transcrito, &
bdbvio que o primeiro ente a obedecer tal prescrigido é o Fisco, o
qual ndo pode impor cbrigages ao contribuinte se inexiste lei que
as eastabelegam. E 0 que Geraldo Ataliba (in Hipbtese de Incidé8ncia
Tributiria) denomina de subsungdon.

Nesse sentido, o artigo 97 do CTN estabelece que so-
mente a lei pode estabelecer:

1. a instituig3o de tributos ou a sua extingdo;

2. a majoracio de tributos ou sua reducdo;

3. a definigdo do fato gerador da obrigacgdo tributd-
ria principal:

4. a fixac3o da aliquota do tributo e da sua base de
calculo;

5. a cominagdoc de penalidades para as ag8es ou omis—
sdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela
previstas;

6. as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributdrios, ou de dispensa ou reducgioc de penalidades

No plano da administracgio publica o princlipio da le-
galidade apresenta contornos peculiares, posto que a wvalidade de
“eus atos decorre do concreto atendimento aos pressupostos legais
por parte dos agentes do poder plblico, ressaltando-se gque 0 exerci-
cio da atividade estatal impositiva nao se conforma apenas com o
principio genédrico da legalidade ao qual estid jungida a atividade
administrativa. Com efeito, em matéria tributdria tal principio &
qualificado pelo que se denomina legalidade especifica, ou estrita
legalidade, cgu, ainda, tipicidade cerrada, que consubstancia uma ga-
rantia constitucional ao sujeito passivo, selia pessoa fisica, seja
pessoa jurldica. Neste sentido, o magistério de José Afonso da Sil-
va, que assim preleciona:

" o fen8meno tributirio, como atividade estatal,
obedece ao principioc da legalidade, mas n3o & sim-
ples legalidade genérica dque rege todos os atos e
atividades administrativas. Subordina-se a uma le-—
galidade especifica que, em verdade, se traduz no
principio da reserva de lei. Esta legalidade espe-
cifica constitul garantia constitucional do contri-
buinte, em forma de limitagdo ao poder de tributar
que veda & Unido, aos Estados, ap Distrito Federal

-

7
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e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei
que o estabelega (art. 150, I)". {Curso de Direi
to Constitucional Positivo, 6a. ed. pags. 368/3697).

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles (Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 1l6a. ed., pag. 78), em lig3io lapidar, ensina
gue:

" Na administragdo plblica, n3o hid liberdade nem
vaontade pessoal. Enquanto na administracdo particu-
lar & licito fazer tudo que a lei n3o prolbe, na ad
ministracdo plublica sd & pearmitido fazer o que a
lei autoriza. A lei para o particular, significa °
poda fazer assim’; para o administrador pUblico sig
nifica ‘deve fazer assim’."

£ exatamente porisso que o exerclcio da administra-
cdo tributdria estA tolhido, em todos os seus movimentos, pela es-
trita obedi@ncia aos ditames da lei. 0 artigo 142 do CTN dispfe, com
efeito, que o langamentoc & ato administrativo vinculado e obrigatéd-
rio, sob pena de responsablilidade pessoal do agente. Na atividade
administrativa de langamento a autoridade fazendaria deve aplicar a
lei de forma objetiva, vale dizer, de maneira imparcial e isenta de
aqualguer subjetivismo.

Aurélio Pitanga Seixas Filbo, em sua obra " Dos Re-
cursos Fiscais, A pag. 18, assevera:
" A Fazenda Pdblica arrecada tributos em cobedi8n-
cia a um imperativo legal, ndo porgue possua interes
se subjetivo a defender.’

0 discurso até acquli posto tem tem por escopo deixar
patente que a administragao fazendaria, por seus agentes, no exerci-
cio do langamento, deve observar, sempre, a perfeita subsungdo dos
fatos aos dispositivos legais que se reputem infringidos.

No caso vertente nao houve esta subordinacdo.

£ que, no que pertine ao enguadramento legal que
fulcrou o langamento, inexiste, na legislacdo de regé&ncia <o lucro
presumido (lLel no. 6.468/77 e D.L. no. 1.706/79), qualquer vedagdo
quanto ao proceder da recorrante. Nio had um b artigo, pardgrafo,in-

A7
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ciso ou alinea que expressamente vede a tributag3o com base no lucro
presumido em caso de criagdc de mais de uma empresa, nas condigles
que tais, pelos mesmos sdcios. Como inexiste também qualquer deter-
minagdo legal, na legislagdo tributdria, no sentido de que nestas
condigles as empresas devem ser tributadas com base no lucro real.

Assim sendo o langamento fere frontalmente o princi-
pic da legalidade.

E como ndo bastasse, nenhum artigo citado nos autos,
como fundamento legal para a exig8ncia decorrente da descaracteriza-
cdo das empresas e da forma de tributagio por elas eleita & aplica-
vel & espécie.

Com efeito, os artigos 157, 167 e 179 do RIR/80 sa
referem ao lucro real: escrituragdo das operagles; principios, méto-
dos e critérios de escriturag3o; e reconhecimento da receita bruta
de vendas e servigos. Tais artigos, juntamente com o 389 (de que fa-
laremos adiante), foram dados por infringidos por ter a recorrente
optado pela tributagdo com base no lucro presumido, tanto quanto a
outra empresa constitulda, as quais tiveram seus resultados conden-
sados e tributados com base no lucro real determinado pela prépria
fiscalizacao.

Entendo que 08 artigos 157, 167 e 179 somente pode-—
riam enquadrar fatos relacionados com infragles cometidas por con-
tribuinte declarante no formuldrio I (lucro real). Nunca em relacgdo
ao lucro presumido. Para este h3 legislagado prépria.

Especificamente quantc ao artigo 389, trata-se tam-
bém de disposic3o totalmente inadequada 3 espédcie, posto que, vimos
alhures, ndo ha qualquer vedag3o legal quanto 4 autorizag3o para se
optar pelo lucro presumidc, de que trata, no caso de criacdo de mais
de uma empresa pelos mesmos s6cios, como na presante questio,

Sendo assim, mais uma vez rasta configurada a viola-
gdo ao principio da estrita legalidade tributaria, porquanto o lan-
camento ndo tem respaldo na lei em que se fundou. Inexiste, por as-—
3im dizer, a infragdo apontada nos autos, por absoluta falta de pre-
visdo legal.

Por derradeiro, a respaldar as abordagens até aqui
esposadas, transcrevo, a seguir, ligao de Alberto Pinheiro Xavier,

que, com apoio em Sainz de Bujanda e Nissen, assevera: EE?i
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a livre iniciativa exerce-se através de planos
econOmicos elaborados pelos empresdrios para um dado
periodo e nos quais se realiza uma previs3o mais ou
menos emplrica, dos custos da producdo,do volume dos
investimentos adequado A obtencgdo de dado produtoc e
da capacidade de absorgdo do mercado. Tal previs3o
ndo pode deixar de assentar na presungio de um mipi-
mo de condigOes de estabilidade, dentro do que a nor
mal margem de riscos & incertezas razoavelmente com-
paorte para o horizonte de plansjamento a que respei-
ta. 0 planejamento empresarial, por que a iniciativa
privada se concretiza, supde assim uma possibilidade
de previsio objetiva e esta exige, por seu turno, u-
ma seguranga quanto aos elementos que a afetam. £ sa
bido gue o volume dos tributos - dado o papel Que as
sumem na economia global - representa para a empresa
ndo s elevada percentagem dos seus custos de produ-—
¢330, como determina as disponibilidades que, no mer-
cado representam procura para os seus produtos. Um
sistema que autorize a Administracio a criar tribu-
tos ou a alterar os slementos essenciais de tributos
J& existentes, viria do mesmo passo a criar condi-
¢0es adicionais de inseguranga jurldica e econbmica,
obrigando a uma constante revisdo dos planos indiwvi-
duais, & qual a livre iniciativa ndo poderia resis-
tir. Pelo contririo, um sistema alicercado numa re-
serva absoluta de lei em matéria de impostos confere
aos sujeitos econBmicos a capacidade de prever obje-
tivamente os seus encargos tributdrios, dando assim
as indispensiveis garantias requeridas por uma ini-
ciativa econdmica livre e responsavel."” (0s Prin-
clpios da Legalidade & da Tipicidade da Tributag3do -
Ed. Revista dos Tribunais, 1978, pdgs. 53/54).

Por mais estas consideragles, e sobre o que n3o cabe
mais alongar, n3do had como subsistir o langamento.

Resta, por (Ultima das abordagens, comentarmos a res-
peito da desconsiderag3Zo da exist8&ncia juridica e de fato da empre-
sa Transportadora Zero Grau Ltda.
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Ao unificar os resultados das duas empresas (recor-
rents £ Transportadora Zero Grau Ltda.), tributando-as com base em
um Gnico lucro real, a fiscalizac3o desconsiderou a existé&ncia da
segunda. Entretanto, ndo obstante alguns precedentes, sobre os quais
ndao houve manifestagdo da ordem que aqui se pde, discordo com o pro-
cadimento.

Na verdade, o Fisco extinguiu a ssgunda empresa. Deu
término & sua exist@ncia, entretanto sem estar legalmente autoriza-
do.

A Lei Civil Brasileira elenca as hipbteses possi-
velis, segundo a qual :

Termina a existéncia da pessoa juridica:

I. Pela sua dissolugdo, deliberada entre os seus
membros, salvo o direito da minoria e de terceiros;

II. Pela sua dissolugdo, quando a lei determinar;

III. Pela sua dissolucdo em virtude de ato do Go-
verno, qua lhe casse a autorizagdo para funcionar,
quando a pessoa juridica incorra em atos opostos
aos seus fins ou nocivos ao bem piblico."

Ndo se pode, pois, ao alvedrio préprio, ainda que
apenas para determinados fins, praticar atos que impliquem em termi-
nar a exist&ncia da pessoa jurldica. As possibilidades s3o apenas as
ditadas pela proépria lei, e nos autos nada indica a existéncia de
alguma hipdtese contemplada por ela.

Analisando o procedimento fiscal 4 luz da Lei do
Anonimato, gque contém formas especificas de extingdo de empresas,
pode-se concluir facilmente que a unificagdo dos resultados conforme
procedido pela fiscalizagdo implica na forma de dissolugio denomina-
da pelo legislador de incorporagdo, segundo o disposto no artigo
227. As empresas ocupavam posi¢Ses desiguais; a recorrente, porgue
foi considerada como o Unico sujeito passivo da relagdo juridica,
continuou existindo, enquanto a Transportadora Zero Grau Ltda., ao
ter seus resultados agregados aos da "incorporadora”, por assim di-
zer, desapareceu do mundo juridico. Deu-se, como tal, a terminacg3o
da pessoa Jjuridica da segunda empresa, porém, sem as formalidades
exigidas pelas leis comerciais e fiscais, de maneira autoritaria e
singela, em contraposigdo aos principios da liberdade, da igualdade
e da legalidade insculpidos em nossa Carta Politica vigente.
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0Os fatos apontados pela autoridade autuante sdo im-
pertinentes 4 capitulagdo legal que os fulcrou, Que, portanto, nédo
e subsumem Aquelas normas, a par de incidirem e autorizarem a tri-
butagdo em conjunto das operacoes da recorrente com a Transportadora
lero Grau Ltda., Em verdade, sequer existe, no direito positivo pa-
trio, qualquer previsio legal gque ampare 0s procedimentos fiscais
presentes nos autos.

Resta, ainda, analisar o langamento referente & im-
putagdo de omissdo de receita, evidenciada por saldo credor de cai-
xa, no periodo-base de 1988.

Entendeu a fiscalizagdo que deveriam ser saxcluldos
do saldo da conta caixa da recorrente o0os wvalores de CZ®
10.000.000,00 e CZI% 24.100.000,00, correspondenteaes, respectivamen-
te, A& integralizagdo de capital, pelos sécios da mesma, na empresa
Transportadora Zero Grau Ltda., e a empréstimos concedidos por ter-—
ceiros,

No primeiro caso a fiscalizacdo argumenta gue " O
valor de Cz$ 10.000.000,00 (dez milhOes de cruzados) fol exclulido da
recomposicdo do saldo de caixa, em face da tributac3o como de uma sé
pessoa juridica o resultado das duas empresas.’

Ora, como aquele procedimento, vimos de ver, tornou-
sa  insubsistente, porgquanto sem fundamentos de fato ou de direito
gue © autorizasse, a impertidncia assim considerada hd de permanecer
no caixa da Transportadora Zero Grau Ltda., deixando, assim, de pro-
duzir o efeito negativo correspondente na conta caixa da recorrente,

Quanto aos empréstimos efatuados por terceiros, es-—
tranhos 4 recorrente e a seu favor, em que a mesma colacicna & sua
impugnacio as notas promissHrias e declaracBes de dividas correspon-
dentes, manifestaram-se, autoridade fiscal e autoridade julgadora,
no sentido que tais documentos fazem prova da realizagdo dos emprés-—
timos, ressalvando, todavia, que n3do provam a efetividade da entrega
dos recursos. Sustenta, ainda, a Autoridade”a quo” que o fato de
constar do balanco da recorrente idéntico valor, como Titulos a Pa-
gar, contraria a afirmagio de que referidos empréstimos foram quita-
dos durante o periodo-base. Quanto & legalidade dos documentos nada
fol comentado.
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E certo que os suprimentos s3o invadlidos quando ndo
comprovados com documentacgdo habil e idfnea, coincidente em datas e
valores, notadamente se a fiscalizag3io, ao excluir tais valores, na
recomposicdo do saldo da conta caixa, apura saldo credor. Entretan-
to, além da falta de comprovagdo como referido, para que se eviden-
cie a irregularidade faz-se mister a existé8ncia de indlcios veemen-
tes de omiss3o de receita, o que implica em que a fiscalizag3doc deve
procedsr a devida investigacdo para assegurar tamanha acusagao.

No caso vertente, a pessoa jurldica produziu a prova
documental, sem que fosse suscitada qualquer dlvida quanto 4 sua le-
gitimidade, e a fiscalizagdo ndo empreendeu esforgos no sentido de
dar maior seguranga ao feito.

Deveria ter estendido as verificagtes aos mutuantes,
ndo obstante a agdo fiscal ndo estar sendo exercida sobre os mesmos
e, tampouco, por tratar-se de pessoas desobrigadas de apresentagdo
da declaracido de rendimentos & Receita Federal, quando entdo seriam
intimadas a esclarecer sobre a capacidade financeira de cada uma de-
las, sobre a circulagso e a origem dos numerdrios emprestados e de
que forma foram repassados para a tomadora, se em espé&cie ou em che-
ques, seguindo-se as verificagdes para confirmagdo das respostas ob-
tidas em tais indagagOes. Mas ndao o fez. Preferiu-se acusar sem ne-
nhum elemento de certeza e seguranga, ac menos.

0 fato de constar do passivo da recorrente import3n-
cia idé@ntica &4 emprestada, sem identificag3do do credor ou credores,
e sem que fossem tomadas as providéncias mencionadas alhures, pode,
ao muito, se prestar ao exame da posibilidade de tratar-se de passi-
vo ficticio, mas nunca para tirar a ilagdo de que os numerdrios n3o
transitaram pelo caixa da recorrente.

De sorte que, em que pese 0 esforco empreendido pela
fiscalizagd3o, ndo ha prova convincente de que a recorrente omitiu
receitas, a par de n3io ter recebido em seu caixa as import3ncias to-—
madas por empréstimos. Mesmo porque ndo se subsume 3 omiss3o de re-
ceita o fato isolado consistente na falta de comprovacgdo do efetivo
ingresso de recursos entregues A pessoa jurldica por pessoa diversa
das mencionadas no artigo 181 do RIR/80, ainda que a suposta irregu-
laridade seja identificada por linhas travessas, como & o caso dos
autos.

Por Gltimo e por pertinente, atente-se para a dicgdo
proferida pelo eminente Conselheiro Dr. Amador Quterelo Ferpandez,em
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brilhante voto proferido no R.P/103-0.029, condutor do Ac.
CSRF/01-0.220, segundo o excerto agui transcrito:

" Quando o suprimento se di através de empréstimos
obtidos junto a pessoas n3do integrantes da empresa,
ndo hd porque inquinar de suspeig3o tal operag3o,
pois & regra de bom senso entender que a empresa nao
registraria direitos de terceiros contra ela se tais
direitos, de fato, ndo existissem."

Ora, ao excluir os empréstimos da conta caixa, a
fiscalizagdo levantou a mencionada suspeita, que, como se v8 da li-
gdo transcrita, n3do se justifica.

Por todo o exposto, ndo tem como prosperar tal exi-
géncia.

Face a todas as consideragbes antecedentes, conhego
do recurso, por tempestivo, rejeito a preliminar de nulidade argulda
e, no mérito, voto no sentido de dar-lhe provimento, para declarar
insubsistente o auto de infrag3do de fls. 294, razio pela qual fica
prejudicada, por desnecessaria, a apreciagdo das demais razt@ies ex-—
postas pela recorrente.

Brasilia, DF, 17 de maio de 1994,

JONAS FRANCI A ~ RELATOR.
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