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FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006

SUJEICAO PASSIVA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. PRATICA
DE ATOS COM EXCESSO DE PODER OU INFRACAO DE LEI,
CONTRATO OU ESTATUTO, CUMULADA COM DISSOLUCAO
IRREGULAR DE EMPRESA.

Os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado respondem pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poder ou infragdo de lei,
contrato social ou estatuto. Respondem igualmente os so6cios com poderes de
administracdo que promovem a dissolucdo irregular da pessoa juridica.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006

OMISSAO DE RECEITAS - DEPOSITOS BANCARIOS CUJA ORIGEM
NAO FOI COMPROVADA

Caracterizam omissao de receitas os valores creditados em contas de depodsito
ou de investimento mantidas junto a instituicdes financeiras, em relagdo aos
quais o sujeito passivo, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentacao hébil e idonea, a origem dos recursos utilizados

ARBITRAMENTO DOS LUCROS

O imposto devido serd determinado com base nos critérios do lucro arbitrado
quando o sujeito passivo deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros
e documentos da escrituracao comercial e fiscal.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA
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Cabivel a imposi¢do da multa qualificada de 150%, prevista no artigo 44 da
Lei n° 9.430/96, quando demonstrado que a conduta do sujeito passivo se
enquadra no art. 71, I, da Lei n°® 4.502/64.

JUROS SELIC

O Supremo Tribunal Federal - STF considerou legitima a incidéncia da taxa
Selic sobre débitos tributarios (RE n® 582461, julgado em 18/05/2011, com
efeito de repercussdo geral).

TRIBUTACAO REFLEXA - CSLL, PIS e COFINS

Estende-se aos langamentos decorrentes, no que couber, a decisdo prolatada
no lancamento matriz, em razdo da intima relagdo de causa e efeito que os
vincula. Ao contribuinte que tiver o lucro arbitrado ndo pode ser aplicado o
regime nao cumulativo para a apuracdo de PIS e COFINS. Estas duas
contribui¢cdes incidem sobre o faturamento e em nenhuma hipotese ¢
admitida a deducao de custos incorridos na aquisi¢cao de mercadorias a serem
revendidas. Ao contestar o proprio regime cumulativo, o sujeito passivo
também nao trouxe qualquer comprovagao de que estas duas contribuicdes
estariam incidindo sobre receitas com origem em outras fontes que ndo a
atividade operacional normal da empresa, ou que estariam incidindo sobre o
ICMS. Inécuos, portanto, os argumentos relativos a inconstitucionalidade de
normas referentes a apuracao destas contribuicdes.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar suscitada e, no mérito, em negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
relator.

(assinado digitalmente)
Ester Marques Lins de Sousa- Presidente.
(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa, José de Oliveira Ferraz Corréa, Marciel Eder Costa, Nelso Kichel, Gustavo Junqueira
Carneiro Ledao e Marco Antonio Nunes Castilho.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo da Delegacia da Receita
Federal de Juigamento em Belo Horizonte/MG, que considerou parcialmente procedente o
lancaniento realizado para a constituicdo de crédito tributario relativo ao Imposto sobre a
Renda da Pessoa da Juridica — IRPJ, a Contribui¢cdo para o Programa de Integragdo Social —
PIS, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, conforme autos de infragdo as fls. 2 a 31, nos
valores de R$ 83.471,50, R$ 33.549,76, RS 55.563,52 ¢ R$ 154.845,81, respectivamente,
incluindo-se nesses montantes a multa de oficio qualificada de 150% e os juros moratorios.

A autuacdo abrangeu operagdes da empresa Al6 Minas Representagdes Ltda.
no ano-calendario 2006, e foi motivada pela constatagdo de omissdo de receitas apurada a
partir de depdsitos bancérios com origem nao comprovada. O langamento de IRPJ e CSLL se
deu mediante o arbitramento dos lucros, e de PIS e COFINS pelo regime cumulativo.

A Fiscalizagdo entendeu que a referida empresa ndo mais existia e imputou a
responsabilidade pelo crédito tributario aos socios José Eustdquio Gongalves e Gleison Pires
Dutra.

Os fundamentos da autuagdo e os argumentos de impugnagdo estdo muito
bem descritos na decisdo de primeira instancia, Acordao n°® 02-28.8276 (fls. 954 a 995):

DESCRICAO DAS INFRACOES IMPUTADAS
()

Termo de verificagdo fiscal

No termo de verificagdao fiscal a folhas 34 a 38 o autuante
apresenta a motivagdo dos langamentos. Dele extraem-se as
observagoes e argumentos resumidos adiante.

Contexto

* Relata-se o procedimento de fiscalizagdo de Alé Minas
Representagoes Ltda, doravante denominada apenas Al6 Minas.

* A empresa foi excluida do sistema Simples de recolhimento de
tributos, alterou seu domicilio fiscal do Ceasa-MG em
Contagem, para Belo Horizonte e passou a entregar declaragoes
como inativa. Pesquisas sobre sua situagdo fiscal apontaram
divergéncias entre a receita declarada, a movimentagdo
financeira e operagoes de débito e crédito de ICMS com
terceiros.

Procedimentos iniciais de fiscaliza¢do

o Em 17.12.2009 foi efetuada diligéncia no domicilio fiscal
informadoao (CNPJ:>-rua Cataguazes, 25 — bairro Carlos
Prates;- Belo Horizonte,-MG. Conforme, constado na diligéncia e
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posteriormente ratificado por pesquisa no cadastro imobiliario
da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, o enderego
informado ¢é inexistente e o contribuinte ndo pode ser localizado.

* O primeiro imovel, possivelmente o de n° 25, é uma garagem.
O seguinte imovel ja ¢ o de n° 39. A garagem pertence a casa da
rua lateral: rua Rio Pomba, 14. Nesse local funciona a empresa
Ribeiro & Associados — Servigos Contdbeis e Juridicos, da qual
foram obtidas informagoes sobre o endereco procurado. O
contabilista Wanderson Ribeiro Gongalves confirmou a situagdo
ja descrita do imovel e, questionado sobre a Alé Minas,
esclareceu que a empresa ja ndo funcionava havia
aproximadamente 3 anos. Esse prazo coincide com a data de
alteragdo de domicilio realizada pela empresa, cuja DIPJ
relativa ao mesmo periodo teve como responsavel pelo
preenchimento e pela entrega o Sr. Wanderson..

* O termo de inicio de agdo fiscal enviado para o endereco
cadastral da empresa retornou dos correios com o aviso de
“numero inexistente”. Nova intima¢do foi enviada aos dois
socios, Jose¢ Eustiaquio Gongalves e Gleison Pires Dutra,
solicitando esclarecimentos sobre a situa¢do da empresa. Apos a
reintimagdo, o socio responsavel, o Sr. Eustdquio, informou a
paralisagdo temporaria das atividades da empresa. Entretanto,
ndo indicou onde ela estaria domiciliada.

* A Al6 Minas, cuja inscrigdo estadual se encontra cancelada
pela SEF/MG desde 2007 por desaparecimento do contribuinte,
ndo efetuou a correta atualiza¢do de seus dados cadastrais na
REB, pois manteve sua situa¢do como ativa e indicou como seu
domicilio endereco inexistente. Ficou ainda caracterizado que o
contribuinte ja ndo dispoe de patriméonio nem de capacidade
operacional necessaria para seu objeto social.

* Diante de tais fatos, em 04.02.2010 foi feita representa¢do
fiscal para elei¢do de oficio do domicilio fiscal do contribuinte,
que foi alterado para o endereco conhecido do socio
responsdvel, com vistas a declaracdo de inaptiddo de seu
cadastro no CNPJ desde a altera¢do do domicilio de Contagem
para Belo Horizonte (PAF n° 15504.001462/2010-21).

* De acordo com a nova legislagdao sobre o CNPJ, a inscrigdo da
empresa foi considerada inapta e, sem manifesta¢do contraria
do contribuinte, foi baixada de oficio pelo Ato Declaratorio
Executivo DRF/BHE n° 246, de 2010.

O contribuinte

* A Al6 Minas foi excluida do Simples pelo ADE n° 1, de
07.01.05, com efeitos desde 01.01.03. Na RFB encontrava-se
ativa e entregou declaragdo referente ao ano-calendario de 2006
como lucro real trimestral, porém com todos os campos com
valor zero, ndo retificada até o momento. Nos anos seguintes
entregou declarag¢do como inativa. Apresentou Dacon com PIS e
Cofins .apurados de janeiro a julho de 2006, e DCTF apenas
para,.o- 1° semestre -de 2000, porém. sem debitos.. Perante a
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SEF/MG declarou receita de janeiro a julho de 2006, e deixou os
periodos seguintes sem informagdo.

Movimentagdo financeira

O socio responsavel foi intimado a apresentar contrato social e
alteracoes, livros contabeis, balancetes e demonstracdo do
resultado, notas fiscais emitidas e extratos bancarios. Somente
apos reintimagdo apresentou contrato social e alteragoes e
solicitou sua primeira dilata¢do do prazo. Sem atendimento dos
itens solicitados com a terceira intimagdo, foi também alertado
sobre as penalidades pelo ndo cumprimento das intimagoes e
sobre providéncias administrativas para obten¢do das
informagoes negadas a fiscalizagdo. Mais uma vez, em cardter
visivelmente  protelatorio,  solicitou novo prazo para
cumprimento da intimagdo.

* Diante da falta de atendimento a fiscalizagdo e demais fatos ja
relatados, so restou a fiscalizagdo o recurso previsto na Lei
Complementar n° 105, de 2001. A situagdo foi sintetizada em
solicitagdo enviada em 01.03.2010 a DRF/BHE, que expediu
requisi¢do de informagdo sobre movimentagdo financeira.

» Foram solicitadas copias de fichas cadastrais do correntista,
socios, possiveis procuradores e avalistas, com os respectivos
documentos, inclusive instrumentos de procura¢do e cartoes de
assinaturas; contratos de financiamentos, empréstimos e outros,
de todas as contas correntes e de investimentos, em papel e meio
magneético. Foram recebidas informagoes do Banco ABN Amro
Real S/4, do Banco Bradesco S/A (duas contas correntes) e da
Unido dos Bancos Brasileiros S/A (duas contas correntes).

Analise do extrato bancario

* Com base nos extratos e demais informagoes sobre a
movimentagdo financeira, procedeu-se a andlise individualizada
dos créditos e depositos. Foi efetuada a conciliagdo das contas,
depurando os valores creditados dos decorrentes de
transferéncias entre contas do titular, de transferéncia e resgate
de aplicagoes financeiras ou de poupanca, abonos,bonificacoes e
quaisquer outros que ndo indicassem origem externa, tudo de
acordo com o § 3° inciso I, do artigo 42 da Lei n° 9.430, de
1996. Por critéerio de relevancia foram excluidos todos os
créditos ou depositos no valor de até R$ 100,00, inclusive. Foi
entdo elaborada a planilha denominada “relacdo de créditos e
depositos bancarios para comprovagdo de origem”, a qual
passou a integrar o presente termo de verificagdo.

* Em 16.04.2010, José Eustaquio Gongalves tomou ciéncia de
intimagdo com vistas a comprovar, mediante documentagdo
habil e idonea, coincidente em datas e valores, a origem dos
valores creditados ou depositados. Na mesma ocasido foi
novamente solicitada a apresenta¢do dos livros e documentos
contabeis e fiscais da empresa.
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» Transcorrido o prazo para atendimento, o socio limitou-se a
solicitar novo prazo para juntada de documentos. Com o
objetivo de demonstrar a boa vontade em oferecer todos os
recursos disponiveis para que a fiscalizada apresentasse
esclarecimentos e contra argumentagoes, foi emitido novo termo
de intimag¢do. Vencido novamente o prazo, o intimado, em
resposta padronizada, sem apresentar justificativa objetiva,
solicita nova prorrogagdo do prazo. Por fim, apos seis meses,
sem apresentagdo de nenhum livro ou documento contabil ou
fiscal, e apos dois meses sem comprovagdo da origem dos
créditos efetuados em suas contas bancarias, ficou caracterizada
a dissimulada conduta do contribuinte em recusar-se a atender
as intimagoes fiscais.

* Dessa forma, os valores depositados em suas contas bancdrias
caracterizam-se, por presun¢do legal, como omissdo de receita.
Os valores apurados a partir da planilha “relagdo de créditos e
depasitos bancdrios para comprovagdo de origem” encontram-
se demonstrados em totais mensais no termo de verificagdo e
perfazem no ano-calenddrio de 2006 R$ 1.753.037,99.

* Em 17.06.10, de acordo com o artigo 7° do Decreto n° 3.724,
de 2001, e com o artigo 9° da Portaria RFB n° 180, de 2001,
procedeu-se a destrui¢cdo das informagoes contidas em meio
magnético, recebidas em decorréncia das requisi¢coes de
movimentagdo financeira expedidas. Foi dada ciéncia, por via
postal, do termo de destruicdo ao socio José Eustiquio
Gongalves.

Os responsaveis pelo crédito tributario

* Em 18.04.2007, conforme altera¢do contratual registrada na
Jucemg em 26.06.2007, os socios José Eustaquio Gongalves e
Gleison Pires Dutra mudam a razdo social da empresa para Alé
Minas Representagoes Ltda e a localizag¢do de sua sede para rua
Cataguazes, 25, bairro Carlos Prates, Belo Horizonte, MG. Além
do contrato registrado na Jucemg, o novo enderecgo também foi
informado ao fisco estadual e ao CNPJ.

* Tal endereco é inexistente. Assim, a Alo Minas deixa de existir
fisicamente e ja ndo pode ser localizada pela fiscaliza¢do. A Alo
Minas havia sido excluida do Simples e o seu real faturamento
foi autuado pela RFB. O débito respectivo encontra-se pendente
de pagamento na PGFN. No ano-calendario de 2006, abrangido
por esta fiscalizacdo, a empresa apresentou movimenta¢do
financeira, mas declarou rendimentos e atividades nulas em sua
DIPJ.

« E ponto pacifico na legislagdo e nos érgdos julgadores que
constitui infragdo de lei e de contrato o desaparecimento da
sociedade sem prévia dissolu¢do legal e sem o pagamento das
dividas tributarias. A alteragdo do domicilio fiscal com a
indicagdo de endereco inexistente é comprovagdo inequivoca de
ma-fe, abuso de poder ou excesso de mandato, conforme
preceituanyos artigos 124 e 135 do CTN.
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* Provada a dissolugdo irregular da empresa, além de latentes a
md-fé e o abuso de poder, torna-se legitimo redirecionar a
execugdo fiscal para o socio-gerente. Portanto, o auto de
infragdo terd como sujeito passivo José Eustiaquio Gongalves. E
por conseguinte foi lavrado termo de sujei¢do passiva solidaria
eri nome do outro socio.

Crime de sonegagado fiscal

» Conforme demonstrado no presente relatorio, ficou provado
que a localizagdo da Al6 Minas foi premeditadamente alterada
de forma fraudulenta, com a utilizagdo de enderego inexistente,
no sentido de tornd-la inacessivel. A estratégia ndo tinha como
objeto simplesmente a sonegacdo do proprio tributo devido, mas
principalmente o conhecimento de fatos relevantes para o
exercicio do poder-dever de lancamento pelo fisco. O
fornecimento de informagdo sabidamente falsa aos orgdos
fiscalizadores teve como fim prejudicar o direito da Fazenda
Publica, principalmente quanto aos créditos constituidos e em
fase de cobranga.

* Apesar do abandono da Al6 Minas, o Sr. José Eustaquio
manteve-se atuante no ramo de comércio atacadista de
alimentos. Com as mesmas pessoas que passaram pelo quadro
societario da Al6 Minas (Gleison Pires Dutra e Fabricio
Guimardes Gongalves), administra as seguintes empresas: DJG
Comercio Ltda - comércio varejista de mercadorias em geral -
supermercado;, FIT Mercantil Representagoes Ltda -
representante comercial e agente do comércio de mercadorias
em geral; Mercantil Guimardes e Gongalves Distribuidora de
Alimentos Ltda - comércio atacadista de chocolates, confeitos,
balas, bombons e semelhantes;, GAM Empreendimentos e
Participagées Ltda - atividades de consultoria em gestdo
empresarial, exceto consultoria técnica especifica.

* O débito tributario ndo pode ser objeto de evasdo nem redugao,
mediante o abuso de formas juridicas de direito privado. 0
direito tributario deve levar em conta, sobretudo, a realidade
economica, superando quaisquer desvios formais nocivos ao
interesse publico. Trata-se, portanto, de agoes claramente
tipificadas como infragdo do artigo 1° incisos I e 1V, da Lei n°
8.137, de 1990, o que configura, em tese, crime contra a ordem
tributaria.

* Em cumprimento da Portaria RFB n° 665, de 24.04.2008, foi
formalizada representagdo fiscal para fins penais em desfavor de
José Eustiquio Gongalves, Gleison Pires Dutra e Wanderson
Ribeiro Gongalves.

Forma de apuragao - arbitramento

* A fiscalizada foi intimada varias vezes, na pessoa de seu socio
responsadvel, a apresentar a escritura¢do contabil elaborada de
acordo com as leis comerciais e fiscais. Nenhuma informagdo
objetiva foi apresentada, nem mesmo as notas fiscais de venda,
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que sdo de manuten¢do obrigatoria e devem ser de imediato
apresentadas ao fisco.

* Dai se pode concluir que, sem nenhuma manifestacdo de parte
do responsavel pela empresa, eles ndo dispoem dos elementos
solicitados. Independentemente de qualquer outra dilagdo de
prazo, a falta de documentos tdo imprescindiveis jamais serd
contornada de forma satisfatoria, do que resulta sempre numa
escrituracdo imprestavel e incapaz de comprovar sua
veracidade.

* Dessa forma, compromete-se de forma irreparavel a
escrituragdo  contabil regular. Inexistindo registro do
faturamento com base em documenta¢do idonea e de factivel
verificagdo, ndo existirdo meios de apurar o lucro real. Impée-
se, nesse caso, o arbitramento do lucro como ultima alternativa.

* Esta liminarmente afastada a possibilidade de tributa¢do pelo
regime do lucro real, visto que a pessoa juridica para tanto deve
manter a escrituracdo com observancia das leis comerciais e
fiscais (artigo 197, RIR 1999). Invoca-se aqui o artigo 47,
incisos I, Il e VIl da Lei n°8.981, de 1995.

A receita operacional omitida

* Para fim de determinagdo do lucro arbitrado, foi considerado
como receita bruta conhecida o valor mensal dos depositos e
créditos bancarios cuja origem ndo foi comprovada pelo
contribuinte. Toda a receita da empresa foi considerada como
decorrente do comércio atacadista de géneros alimenticios,
como definido no contrato social. Como ndo houve valores
declarados em DCTF nem pagos, os valores devidos para cada
tributo correspondem aos valores apurados pela fiscalizagdo,
conforme planilhas anexas.

* Foi aplicado o coeficiente de 9,6% sobre as receitas para a
obtengdo da base de cadlculo do IRPJ, de acordo com o artigo
532 do RIR 1999. A base de cdlculo da CSLL corresponde a 12%
do valor das receitas.

* As receitas citadas correspondem a base de calculo da
contribui¢cdo para o PIS, visto que ndo existem exclusoes nem
adicoes por computar. Considerando ainda o arbitramento do
lucro, a aliquota do PIS ¢é de 0,65%, pelo regime da
cumulatividade, conforme artigo 10, inciso II, da Lei n° 10.833,

de 2003.

* As mesmas receitas também correspondem a base de cdalculo da
Cofins, visto que ndo existem adigdoes ou exclusées por
considerar. Em virtude do arbitramento, a aliquota a que se
sujeita a empresa é de 3%, pelo regime da cumulatividade.

Qualificagcdo da multa de oficio

* Provou-se, com os documentos apresentados, ter a fiscalizada
registrado ‘na JuntasComercial informagoes inexatas quanto a
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sua localizagdo, e o fez de forma reiterada, pelo registro das
alteragoes contratuais seguintes. O fornecimento de informagdo
sabidamente falsa aos orgdos fiscalizadores teve como fim direto
prejudicar o direito da Fazenda Publica.

> No ano-calendario de 2006 movimentou recursos financeiros
da ordem de R$1.753.000,00. Contudo, entregou declarac¢do a
RFEB sem nenhuma operagdo nem valores, e jamais a retificou. A
pratica de ocultar o fisco a ocorréncia do fato gerador, mediante
a apresentagdo de declaragoes inveridicas, sem o registro de
nenhuma movimentagdo, aliada a constatagdo de atividade
durante o periodo fiscalizado, constitui evidéncia de intuito de
fraude e sonegagdo.

* A entrega de declaragoes inveridicas, o desaparecimento e
encerramento irregular das atividades, a utilizacdo de
informagdo falsa em alteragées do contrato social e os valores
mantidos em contas bancarias a margem da contabilidade
demonstraram a vontade reiterada dos responsdveis pela
empresa de impedir totalmente o conhecimento, por parte da
autoridade fazendaria, da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, da sua natureza e de suas
circunstdncias materiais. Acrescente-se a caracterizacdo nos
autos da recusa do atendimento de intimagoes fiscais,
dissimulada em infindaveis pedidos de prorrogagdo de prazo
sem nenhuma razoabilidade. Ficou ainda configurado o ajuste
doloso entre pessoas naturais, visando a simulagdo e a
sonegacdo verificadas e demonstradas no curso da agdo fiscal.

» Uma vez que as prdticas mencionadas se encontram clara e
individualmente tipificadas nos artigos 71 e 73 da Lei n° 4.502,
de 1964, torna-se, pois, indubitavel a pertinéncia da qualifica¢do
da multa, nos termos do artigo 44, 11, da Lei n° 9.340, de 1996.

TERMO DE SUJEICAQ PASSIVA SOLIDARIA

A folhas 88 encontra-se o termo de sujei¢do passiva solidaria
pelo qual Gleison Pires Dutra ¢ declarado co-responsavel pelo
pagamento da exigéncia tributaria constituida por meio dos
langamentos objeto deste processo.

Ao fundamentar a emissdo do termo, a autoridade fiscal
apresenta uma sintese dos fatos ja relatados na subsegdo
anterior deste relatorio e conclui que ficou caracterizada a
sujeicdo passiva solidaria nos termos do artigo 124, incisos I e
11, do artigo 135, inciso IIl, e do artigo 137, inciso I, todos do
CTN (Codigo Tributario Nacional), e do artigo 207, inciso V,
paragrafo unico, inciso I1I, do RIR 1999.

Conforme aviso de recebimento a folhas 89, a ciéncia ao sujeito
passivo solidario da lavratura do termo deu-se por via postal em
30.06.2010.

IMPUGNACAO DO LANCAMENTO
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Conforme assinatura aviso de recebimento a folhas 90, o sujeito
passivo principal (José Eustaquio Gongalves) foi notificado dos
langamentos por via postal em 08.07.2010. Em 09.08.2010, uma
segunda-feira, ele os contestou, mediante a apresenta¢do de uma
impugnagdo para cada um deles, acompanhadas de documentos,
as quais foram juntadas a folhas 95 a 138 (Cofins), 228 a 272
(PIS), 360 a 391 (IRPJ) e 464 a 497 (CSLL).

Ja o sujeito passivo solidario, conforme aviso de recebimento a
folhas 91, foi notificado dos langamentos, também por via postal,
em 08.07.2010. Em 09.08.2010, uma segunda-feira, ele também
contestou as exigéncias fiscais, mediante a apresenta¢do de uma
impugnagdo para cada langamento, as quais foram juntadas a
folhas 585 a 631 (PIS), 683 a 728 (Cofins), 782 a 816 (CSLL) e
868 a 901 (IRPJ).

Os enunciados seguintes resumem o conteudo das impugnagoes
apresentadas.

IMPUGNACOES APRESENTADAS PELO SUJEITO PASSIVO
PRINCIPAL

IMPUGNACAO DO AUTO DE INFRACAO DE COFINS

* A lavratura do auto de infragdo ¢ totalmente equivocada,
impropria e infundada, de modo que ndo pode prosperar.

Questoes preliminares

Preliminar de nulidade

* Ao auto de infracdo faltam requisitos essenciais de validade,
tais como a motivagdo, objeto, os meios utilizados pelo fisco, as
circunstancias.

* O auto de infracdo é ato administrativo para cuja validade se
faz indispensdvel que estejam presentes os requisitos da
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

* No caso presente, o auto de infra¢do ndo esta devidamente
instruido, pois ndo demonstra efetivamente e de maneira
descritiva como se deu a verificagdo fiscal, tampouco o
arbitramento aplicado. Isso cerceia o direito constitucional a
ampla defesa, ao contraditorio e ao devido processo legal e
comprova a necessidade de ser declarada a nulidade do
lancamento.

* Desrespeitou-se completamente o disposto no capitulo XII da
Lei n® 9.784, de 1999.

* Segundo expressa previsdo legal, quando a motivag¢do advenha
de declaragdo de concordancia com procedimentos outros, estes
tém, obrigatoriamente de ser parte integrante do ato
administrativo. O artigo 9° do Decreto n° 70.235, de 1972, prevé
a obrigatoriedade de os autos de infracdo e as notificagoes de
lancamento_serem instruidos com todos os termos, depoimentos,
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laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagdo do ilicito.

» Transcrevem-se passagens doutrindrias, para concluir que a
logica inconcussa a que se chega é a total nulidade do auto de
infragdo, por ndo preencher os requisitos de validade, a ponto de
cercear o direito de defesa, uma vez que ndo permite a
impugnante a boa compreensdo dos motivos que ensejaram a
autuagdo, a compreensdo dos valores exigidos e quais as
irregularidades imputadas.

» Todavia, em atengdo ao principio da eventualidade, o
impugnante passa a tratar do mérito da autua¢do, na medida em
que lhe foi possivel a compreensdo.

llegitimidade passiva do impugnante

* A responsabilizagcdo do impugnante é totalmente absurda e ndo
encontra embasamento juridico.

* O patriménio da pessoa juridica ndo se confunde com o
patrimonio da pessoa fisica, e a desconsideracdo da
personalidade juridica para fins de responsabilidade tributaria é
medida extrema e limitada.

* Ndo houve nenhuma cobranga visando a satisfa¢do do suposto
crédito tributario da efetiva contribuinte, a Alo Minas, requisito
indispensavel para que haja cobranga dos socios, e desde que
esses tenham agido comprovadamente com excesso de poderes
ou infragdo de lei.

. E certo que o impugnante jamais agiu com excesso de poder,
nem praticou qualquer ato que importe em infracdo de lei,
contrato social ou estatuto. Ndo é possivel, pois, a imputa¢do da
desconstitui¢do da personalidade juridica e da responsabilidade
solidaria, nos termos do artigo 135, inciso Ill, do CTN. Ilustra-se
o argumento com citagdo doutrindria e com a ementa de
acordao atribuido ao Judicidrio.

* Ao contrario do que pretende fazer crer o fisco, a Al6 Minas é
empresa existente ha varios anos e jamais houve a sua
dissolug¢do, muito menos de maneira irregular.

* De acordo com o artigo 134 do CTN, somente diante da
impossibilidade de ser satisfeita a obrigagdo tributaria por parte
do contribuinte é que havera responsabilidade solidaria. Ndo
existe a previsdo da desconsidera¢do da personalidade juridica.
llustra-se o argumento com citagdo doutrinaria e com a ementa
de acordao atribuido ao Judiciario.

* O artigo 134 do CIN, ao tratar da responsabilidade solidaria
quanto aos creditos resultantes de obrigagoes tributarias diante
da impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo
pelo contribuinte, so imputa aquela aos socios quando se trata
de sociedade de pessoas.
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« E pacifico o entendimento de que a sociedade limitada ndo se
classifica como sociedade de pessoas, conforme afirma o autor
P. R.Tavares Paes, em passagem transcrita na impugnagdo. O
proprio STJ regulamenta a matéria por meio da Sumula n° 430,
que poe fim a qualquer discussdo ao estabelecer que o
inadimplemento da obriga¢do tributaria de uma sociedade
empresaria ndo gera, por si so, a responsabilidade do soécio
gerente.

* Logo, esta cabalmente demonstrada e comprovada a
ilegitimidade passiva do impugnante. E totalmente arbitrdria e
equivocada a lavratura do auto de infracdo que o tem como
responsavel.

Contestacdo da baixa de oficio do CNPJ da Al6 Minas

* A Alo Minas ¢ pessoa juridica com existéncia de fato e de
direito desde 1990, legalmente constituida e com socios
perfeitamente identificados. Durante anos exerceu regularmente
a atividade social indicada em seus atos constitutivos. Jamais
houve a sua dissolucdo, muito menos irregular.

* Mesmo na atual situagdo de inatividade, o que é permitido
expressamente na legislagdo vigente, a Alo Minas continua a
cumprir com todas as obrigagoes tributarias, especialmente as
de natureza acessoria, o que comprova sua efetiva existéncia no
mundo fatico e juridico.

* O fisco afirma que o endereco indicado em alteragdo
contratual seria inexistente. Decorrido mais de ano do registro
da alteragdo contratual em causa, porém, a Al6 Minas sofreu
fiscalizagdo naquele endereco que resultou na lavratura, em
02.12.2008, de autos de infracdo, os quais por sua vez deram
origem ao processo administrativo fiscal n® 10680.015468/2008-
14. Compulsando-se as copias anexas dos autos de infragcdo
lavrados naquela ocasido, verifica-se que a propria Receita
Federal reconhece como efetivamente existente o enderego ora
questionado.

* Os autos de infracdo daquele processo foram impugnados.
Depois de a DRJ/BHE ter julgado as impugnagées, foi aviado
recurso voluntario dirigido ao Carf conforme se comprova pelo
extrato impresso de consulta processual.

* Em outras oportunidades, a Receita Federal enviou ao
enderegco da Al6 Minas notificagbes intimagoes e estas foram
efetivamente recebidas. Ainda ndo houve notificagdo dos
integrantes do (QSA, que ndo se refutaram em prestar as
informagoes solicitadas pela Receita Federal do Brasil.

* Estd, pois, completamente comprovada a efetiva existéncia de
direito da empresa Al6 Minas, e ndo existe a sua dissolu¢do
irregular. Conclui-se dai for¢osamente que eventual auto de
infragdo so poderia ter sido lavrado em nome dela, e ndo jamais
em face de seu socio.
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* No tocante a inscri¢do estadual da empresa, essa perdeu
sentido e se tornou dispensavel em virtude de altera¢do da razdo
social, pela qual a empresa passou a desenvolver a atividade de
prestacdo de servigos.

A proposito da informagdo constante no auto de infra¢do
acerca da declaragcdo de inaptiddo do CNPJ da Al6 Minas,
invoca-se o artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988
(CF 1988), segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Os
particulares ndo estdo submetidos ao império da vontade da
Administragcdo, mas somente a vontade da lei, de modo que as
suas obrigagoes e as restri¢oes de sua conduta so podem ser
estabelecidas em virtude de lei.

e Tal principio aplica-se ao Executivo, por expressa disposi¢do
do artigo 37 da CF 1988, ou seja, a legalidade é o padrdo de
conduta da Administracdo Publica em todos os niveis. Por essa
razdo, a doutrina erige o motivo como um dos requisitos
necessarios de todo ato administrativo. Em abono do argumento
transcreve-se passagem atribuida a Hely Lopes Meireles.

* O ato administrativo, para ser valido, deve-se apoiar numa
dupla demonstrag¢do. a) da existéncia de lei autorizadora de sua
emanagdo, o que se denomina motivo legal . b) da verifica¢ao
concreta da situagdo fatica para a qual a lei previu o cabimento
daquele ato, o que se denomina motivo de fato. Segundo Hely
Lopes Meireles, se tais motivos sdo falsos ou inexistentes, o ato
praticado é nulo.

* A correta indicagdo do motivo legal e do fatico, bem como a
perfeita correlagdo entre um e outro, sdo requisitos
indispensaveis para a validade do ato, sempre que a aplicagdo
da lei o exigir ou quando afetar situagoes juridicas subjetivas,
como é o caso das sangoes versadas no caso em tela.

* No caso de penalidades tributdrias, a necessidade de lei que
preveja expressamente a hipotese passivel de sangdo consta do
artigo 97, inciso V, do CTN.

* A lei ndo autoriza declaragdo de inaptiddo do CNPJ por
divergéncias com autoridades fiscais. De acordo com os artigos
80 e 81 da Lei n°® 9.430, de 1996, as unicas hipoteses de
declara¢do de inaptidio do CNPJ sdo: falta de entrega de
declaragdo anual do IRPJ por, no minimo, dois exercicios
consecutivos;, b) falta de comprova¢dio da origem,
disponibilidade e efetiva transferéncia de recursos empregados

em operagdo de comércio exterior; c) falta de localiza¢do no
enderego informado ao CNPJ.

* Nos procedimentos instaurados até o momento, a fiscaliza¢do
ndo alega, nem comprova, que a Al6 Minas teria deixado de
apresentar declaracoes de IRPJ, ou que teria deixado de
comprovar a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia
de recursos, empregados, em operagdo de comércio exterior.
Tampouco ficou provado. de forma inequivoca que.a Al6 Minas
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ndo estaria estabelecida no endereco indicado a Receita
Federal. Conforme copia anexa, contrariando a alegag¢do do
fiscal autuante, a empresa foi notificada pela Receita Federal
para a devolugdo de documentos no enderego constante no
CNPJ.

* As hipoteses de declaragdo de inaptiddo da inscrigao no CNPJ
previstas no artigo 81 da Lei n° 9.430, de 1996, carecem de
regulamentagdo, conforme ressalvado pelo proprio preceito.

e QOcorre que a Receita Federal pretendeu usurpar a
competéncia do Ministro da Fazenda ao editar a Instrucdo
Normativa RFB n° 1.005, de 2010, com violagdo do disposto nos
artigos 11, 13 e 14 da Lei n° 9.784, de 1999.

* O ato administrativo que fixa requisitos e condi¢oes para a
declara¢do de inaptiddo do CNPJ reveste-se de carater
normativo, nos termos do artigo 100 do CTN, de modo que a
delegagdo ndo é admitida.

* Nenhum dos atos indicados na preambulo da Instru¢do
Normativa RFB n° 1.005, de 2010, autoriza a delegagdo de
competéncia do Ministro da Fazenda para a Receita Federal. Ao
examinar situa¢do andloga, o Tribunal Regional da Primeira
Regido decidiu-se pela ilegalidade do ato praticado pelo
Secretario da Receita Federal, conforme ementa de decisdo que
se transcreve.

« E forcoso concluir que sdo manifestamente ilegais as
disposicoes da referida instru¢do normativa que pretendem
disciplinar as hipoteses de inaptidao da inscri¢gdo no CNPJ, por
terem sido editadas por autoridade incompetente.

* Paralelamente, nem mesmo os artigos 28, 30, 39 e 41 do ato
normativo em causa ddo amparo a pretensdo fiscal de tornar
inapto o CNPJ da Al6 Minas. Estando esta em total situagdo de
regularidade cadastral, eventual auto de infragdo so poderia ter
sido lavrado contra ela, jamais contra seu socio.

* A Al6 Minas ndo se encaixa em nenhuma das hipoteses
previstas no artigo 39 da Instru¢do Normativa RFB n° 1.005, de
2010, para fins de declaragdo de inaptiddo da inscrigdo no
CNPJ. Mesmo estando inativa, ¢ legalmente permitido
permanecer a cumprir todas as obrigagoes tributarias, o que
exclui a hipotese do inciso 1. A hipotese do inciso Il também ndo
se lhe aplica, tendo sido demonstrada a existéncia fatica e
Jjuridica da Al6 Minas, reconhecida pela propria Receita Federal
em fiscalizacdo anterior.

e Além disso, o inciso I do art. 41 da mesma instrucdo normativa
estabelece que a pessoa juridica somente podera ser considerada
como ndo localizada quanto por duas vezes ou mais retornem
negativas correspondéncia que lhe sdo enviadas. Em nenhum
momento o fisco autuante comprovou tal situagdo.
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* A Cocad deve emitir ADE, publicado em sitio eletronico da
RFB com a relagdo de pessoas juridicas inaptas. O conteudo e o
alcance dos atos editados pelas autoridades administrativas
subordinam-se aos das leis que lhe servem de fundamento (arts.
99 e 100 do CTN). Dessa forma, como inexiste autorizacdo legal
para a declaragdo de inaptiddao na hipotese demonstrada, ndo ha
espaco para que assim disponha mera instru¢do normativa,
como ja decidiu o Tribunal de Justi¢ca da 5° Regido.

* A inexisténcia de fato é situag¢do so aplicavel, logicamente, a
empresa que tenha sido criada com a exclusiva finalidade de
encobrir o nome do real praticante de determinados atos
Jjuridicos, uma empresa de fachada, que nunca desenvolveu
atividades reais, o que ndo é o caso da Alo Minas.

* Independentemente de o CNPJ da Al6 Minas ter sido
arbitrariamente declarado inapto, em face do disposto no artigo
44 da Instrucdo Normativa RFB n° 1.005, de 2010, ndo existe
previsao legal de que a inaptiddo acarrete a possibilidade de o
fisco  simplesmente  promover a  desconsidera¢do da
personalidade juridica, como san¢do para qualquer fim.

* Ndo ha falar em responsabilidade do socio administrador, uma
vez que a sociedade empresaria ndo ¢ inexistente, mas Sim
inativa, situacdo totalmente legal.

Questoes de mérito
* No tocante ao mérito, melhor sorte ndo assiste a autuacdo.

Movimentacdo financeira e andlise do extrato bancdrio —
presuncoes e indicios

* Quando se deseja saber se ocorreu no passado um evento no
qual ndo se teve participagdo, recorre-se a provas de sua
existéncia, que podem ser diretas ou indiretas, estas também
chamadas de indicios, que sdo aqueles elementos que ndo dizem
respeito diretamente ao fato ser provado.

* Moacyr Amaral dos Santos define o indicio como o fato
conhecido do qual se parte para o desconhecido. O indicio ndo é
uma prova diretamente relacionada ao fato que se deseja provar.
Apenas representa outro fato, mas que por intermédio do
raciocinio pode indicar sua ocorréncia. Quanto se tem um
indicio, e ndo wuma prova direta, o procedimento de
comprovagdo divide-se em duas partes: a comprova¢do da
existéncia do fato inicial e a demonstragdo da presuncdo de que
ele indica o fato que se deseja provar. Ambas as partes sdo de
igual importdncia.

* Para que um indicio seja passivel de consideracdo deve ter as
seguintes caracteristicas: propiciar um convencimento seguro,
ndo permitir que dele se extraia mais de uma conseqiiéncia
possivel; e apontar diretamente para o fato conhecido de forma
que ndo alcance nenhum outro.
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* A prova por indicios e presunc¢oes demanda zelosa cautela, por
ndo ser direta e por envolver uma maior possibilidade de erro.
Logo, um indicio pode ser usado como meio de prova, dando
origem a uma presun¢do, quando o indicio e a presuncdo geram
a convicgdo de que ndo existe nenhuma alternativa razoavel.

* No campo administrativo a necessidade de correlagdo é ainda
mais acentuada, tendo em vista os principios constitucionais e
legais que regem a relagdo entre o Estado e os particulares.

* A presungdo, por sua natureza, pode deflagrar fatos que podem
ir contra a realidade, de modo que ndo pode ser adotada como
fundamento para a prdtica de qualquer ato gravoso se ndo
traduzir com adequado grau de seguranga a ocorréncia do fato
imputado.

* O auto de infragdo, bem como o mandato de procedimento
fiscal sdo atos juridicos que tém como pressuposto ou motivo a
ocorréncia de um ilicito. Somente deve haver a realizacdo do ato
quando o agente administrativo se depara com o
descumprimento de uma prestagdo tributaria.

* Todo o procedimento fiscal de autuagcdo deve trazer os
elementos formadores de convic¢do do respectivo agente. Estes,
por sua vez, devem ser sustentados em documentos probatorios
ou métodos de avaliagdo empiricos. Afasta-se, pois, a utiliza¢do
de suposicoes e indicios infundados como ocorrido no presente
caso. Em abono do argumento, cita-se passagem atribuida a
Ricardo Mariz de Oliveira.

* O Conselho de Contribuintes, ao examinar casos em que 0
fisco pretendeu efetuar lancamentos tributarios com base em
fatos que ndo guardam estreita relagdo com o fato gerador que
se deseja provar, ou em indicios e presungoes destituidos de
gravidade, precisdo e coeréncia, sempre foi unissono em
cancelar as exigéncias fiscais. Ilustra-se o argumento com a
citacdo de ementa de duas decisoes administrativas e de uma
Jjudicial.

* O auto de infracdo impugnado se funda totalmente em indicios
e presuncgoes fiscais, baseadas em conjecturas mirabolantes,
destituidas de logica e de prova capaz de sustentar quaisquer
das afirmagoes do atuante.

* Baseia-se o fisco em extratos do periodo de janeiro de 2006 a
dezembro de 2006 e considera todos os valores apurados como
se fossem faturamento da Al6 Minas, quando em verdade deveria
haver inspe¢do minuciosa com o objetivo de verificar o valor
real ente faturamento e despesa.

* Nem todo o crédito em conta corrente representa lucro da
empresa. Muitas vezes estdo em seu caixa para adimplemento de
despesas. Desconsiderar tal fato é demonstrar a arbitrariedade e
fragilidade das alegacgoes fiscais.
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* Os indicios reunidos pela fiscalizacdo ndo propiciam
convencimento seguro acerca do suposto crédito do fisco, o que
compromete a lisura do trabalho fiscal e torna imperiosa a sua
anulacdo.

Linpossibilidade de aplicar o arbitramento, e ndo a omissdo _de
receita

* O arbitramento é medida extrema. Sua utilizag¢do é possivel
apenas se 0 fisco verificar a auséncia de escrituragdo regular, o
que ndo se vislumbra no caso.

* O entendimento de que é medida extrema é trangiiilo e
undnime. Ele ndo pode ser usado ao bel-prazer do fisco, que
teria perfeitamente como realizar a fiscaliza¢do pelos métodos
normais, consoante se comprova pela transcrigdo na
impugnagdo de ementas atribuidas ao Conselho de Contribuintes
e também a diversas DRJ.

* O arbitramento ndo pode ser usado por mera conveniéncia e
apenas por se revelar mais vantajoso para os cofres publicos,
sob pena de se distorcer totalmente a realidade dos fatos, como
no presente caso.

* O montante que se exige na autua¢do foi encontrado
ilusoriamente, pelo equivocado arbitramento, o que invalida,
pois, o trabalho fiscal, o qual tem de ser integralmente
desconsiderado e anulado e ndo se presta a fundamentar
nenhuma cobranca.

* O arbitramento incorre em gritantes erros e é certo que
inexiste a pratica das supostas infracoes aludidas na autuagdo

* A impugnante, na qualidade de comerciante, apenas realiza a
revenda de produtos. Ndo os fabrica, mas sim os compra de
fornecedores. Assim, precede a operagio de venda uma
correspondente operagdo de compra. O verdadeiro e real lucro
que possa vir a obter a impugnante decorre sempre da diferenga
entre o que se despende na compra das mercadorias e o que se
obtém com a revenda, ou seja, a agregacgdo de valor imposta as
mercadorias comercializadas. Dessa forma, o real faturamento
da impugnante ¢ composto apenas desse valor agregado.

» Equivocadamente, no arbitramento de lucro considera-se como
faturamento inclusive a parte do preco de compra da
mercadoria.  Conseqiientemente,  engloba-se  dentro  do
faturamento da impugnante o faturamento de terceiro. Isso se
reflete na base de calculo apurada pelo fisco e a torna
completamente ilusoria, ilegal e irreal, e a impede de prosperar.

* O faturamento de terceiro ndo pode compor a base de calculo
da Cofins, uma vez que nesse caso a Cofins teria uma base
imponivel  constituida também por valores que ndo
correspondem receita auferida pelo proprio contribuinte, o que
configura. evidente, confisco, vedado pelo artigo 150, inciso 1V,
da CF 1988.



Processo n° 15504.011964/2010-60 S1-TE02
Acordao n.° 1802-01.352 FL. 19

* Ao pretender fazer a Cofins incidir sobre o faturamento bruto
das revendas de mercadorias, o fisco cobra valores muito além
do montante efetivamente devido.

* Sobre o valor destacado em nota fiscal do fornecedor da
Lmpugnante ja houve, em principio, incidéncia da Cofins, visto
que essas somas representam seu faturamento. Dessa forma, ao
considerar como integrante da base de cdlculo todo o montante
do faturamento bruto, ainda mais por meio de arbitramento, o
autuante deforma a base de cdlculo real e extrapola a
capacidade contributiva da impugnante, aléem de acarretar bi-
tributagdo, haja vista que, em rela¢do ao valor pago pela
aquisicdo da mercadoria esta incluida Cofins paga pelo
fornecedor.

* Por ter sido essa receita base de calculo da Cofins recolhida
pelo fornecedor, o recolhimento da Cofins sobre a mesma receita
pela impugnante caracteriza-se como verdadeiro bis in idem
vedado pela legislagdo.

* A escolha da situagdo economica pelo legislador encontra
limites na discriminagdo constitucional de competéncias. A
capacidade contributiva ndo esta adstrita a capacidade
financeira, nem tem esse significado, mas a restri¢do legal é de
ordem juridica e busca coibir efeito confiscatorio do tributo, na
medida em que proibe o legislador de exigir tributo sem uma
base imponivel justa, aplicavel a realidade do conjunto de fatos
economicamente aprecidveis, formadores do fato gerador.

* O principio da capacidade contributiva proibe o confisco do
patrimonio e impede que o tributo alcance receita, ganhos e
rendimentos que ndo retratem a capacidade econémica do
contribuinte. Obviamente essa restricdo alcanca receita e
faturamento de terceiro. O prego pago ndo pode ser tido como
sinénimo de faturamento proprio.

* Se o fato imponivel é o faturamento proprio, todo o valor que
representar faturamento de terceiro ndo pode constituir base de
calculo de Cofins. Se assim for permitido, exige-se a
contribui¢do de forma ndo isonémica, ferindo, pois, o principio
constitucional da isonomia.

* O fato de os valores apontados pelo autuante se encontrarem
totalmente incorretos reflete-se na base de calculo, de modo que
por equivoco se apurou suposta falta ou insuficiéncia de
recolhimento da Cofins. Destarte, as diferencas apuradas sao
ilusorias e decorrem exclusivamente do erro nos valores
arbitrados. Em verdade, inexiste falta ou insuficiéncia de
recolhimento da Cofins e nada deve a impugnante.

O regime ndo cumulativo da Cofins

* O regime ndo cumulativo para a Cofins foi instituido a partir
de fevereiro de 2004 pela Lei n° 10.833. Diante da elevada
carga tributdria e tendo em vista o carater cumulativo da Cofins,
tributo que por incidir sobre a totalidade da receita bruta ndo é
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capaz de mensurar a capacidade contributiva do contribuinte, o
governo dispds-se a atender o pedido do setor empresarial e
tornar a Cofins ndo cumulativa.

* Nos termos da nova legislacdo, as empresas passaram a
recolher a Cofins a aliquota de 7,6% sobre o faturamento,
definido como o total das receitas independentemente de sua
denominagdo ou classificagdo contdbil. A pessoa juridica pode
descontar créditos acumulados em relagdo as operagoes
anteriores.

* No caso, a apuragdo da Cofins realizada pela impugnante
revela-se correta e regular, com estrita observancia do regime
ndo cumulativo, de modo que deve ser afastada a pretensdo
fiscal de cobrancga de valores.

Inconstitucionalidade e ilegalidade da base de calculo definida
pela Lei n®9.718, de 1998

* O alargamento da base de calculo da Cofins previsto na Lei n°
9.718, de 1998, é absolutamente inconstitucional e ilegal,
conforme decidido pelo plenario do STF. Receita bruta ndo é
faturamento.

* O trabalho fiscal ndo considera a ilegalidade da amplia¢do da
base de calculo prevista na Lei n° 9.718, de 1998, mas a aplica
no calculo dos valores pretendidos. Portanto, esses valores sdo
irreais e indevidos. Em abono do argumento, transcreve-se
ementa de decisdo atribuida ao Conselho de Contribuintes.

* A Cofins ¢ uma das contribui¢oes sociais destinadas a
financiar a seguridade social, conforme dispde o artigo 195 da
CF 1988. Até a edicdo da Emenda Constitucional n° 20, de 1998,
ela incidia exclusivamente sobre o faturamento do contribuinte e
somente desde entdo ¢ que passou a ser exigida sobre receita ou
faturamento.

* O conceito de faturamento, citado no texto original do artigo
195 da CF 1988 foi definido pela Lei Complementar n° 70, de
1991, como a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servicos e de servico de qualquer natureza.
Segundo a doutrina, o conceito de faturamento utilizado nessa
redagdo ndo poderia englobar nenhum outro tipo de receita.
Conclui-se que é cabal a inconstitucionalidade e ilegalidade do
$ 19 do artigo 3° da Lei n° 9.718, de 1998. A lei ordinaria,
violando a CF 1988 e a Lei Complementar n° 70, de 1991,
alterou a base de calculo da Cofins.

* Nem mesmo a posterior edi¢do da Emenda Constitucional n°
20, de 1998, tem o conddo de constitucionalizar a Lei n°® 9.718,
de 1998, por ter sido publicada apos a edi¢do desta ultima.
Considerando que uma lei so pode regulamentar um preceito
constitucional preexistente, conclui-se que a Lei n° 9.718, de
1998, ndo pode ser icada da inconstitucionalidade e ilegalidade
em que se encontrava.
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* A inconstitucionalidade e ilegalidade do § 1° do artigo 3° da
Lei n® 9.718, de 1998, foi amplamente discutida pelo STF, que a
reconheceu expressamente. A partir desse entendimento fixado
pelo Plenario do STF, ele tem sido adotado pelos seus ministros,
consoante exemplificam os julgados citados na impugnagdo.

* E manifesta a incorregdo dos valores do auto de infragdo, visto
que a apura¢do da base de calculo da Cofins tem por
fundamento a Lei n° 9.718, de 1988, de modo que ndo deve
prevalecer. A mesma sorte tem a tributagdo de receitas
financeiras, que também, nos termos da decisdo do STF, ndo
podem sofrer tributagdo pela Cofins.

Inconstitucionalidade e ilegalidade da inclusdo do ICMS na base
de calculo da Cofins

* Ao determinar a base de calculo da Cofins, o autuante
considerou o ICMS como parcela dela integrante, o que é
totalmente ilegal. Invoca-se em favor do argumento o disposto
no artigo 1935, inciso I, letra "b", da CF 1988, nos artigos 1° e 2°
da Lei Complementar n° 70, de 1991, no artigo 1° da Lei n°
10.833, de 2003; nos artigos 1°, 2° e 13 da Lei Complementar n°
87, de 1996, no artigo 49 do Decreto Estadual de Minas Gerais
n’ 43.800, de 2002. Dessa legislacdo infere-se que a Cofins
incide sobre a receita bruta advinda das vendas de mercadorias,
representadas pelo faturamento, incluido neste o ICMS a ser
recolhido.

* Ha um conceito pressuposto de faturamento e receita na CF
1988 e este deve ser o norte do legislador ordinario. Ao escolher
o faturamento ou a receita bruta para ser base de cdlculo da
Cofins, o inciso I do artigo 195 da CF 1988 identificou que a
empresa Seria a detentora do faturamento que serviria de base
para a citada contribuigdo, e ndo terceiros.

* No que tange ao IPI, é expressa a sua exclusdo da base da
Cofins (artigo 2°, paragrafo alinea “a” da Lei Complementar n°
70, de 1991). Quanto ao ICMS, porém, nada determina a lei e é
nesse ponto em que reside a inconstitucionalidade e ilegalidade
da questdo, uma vez que o montante do ICMS faz base de calculo
para as contribuicoes federais sem ser receita nem faturamento

das empresas.

* O ICMS ¢ receita dos estados da federagdo e ndo pertence ao
patrimonio dos contribuintes, por isso, ndo caracteriza o
conceito constitucional e legal de faturamento ou receita, falta-
lhe a caracteristica de riqueza do contribuinte e ndo pode ser
incluido na base de cadlculo da Cofins. llustra-se o argumento
com a citagdo de decisdo do antigo Tribunal Federal de
Recursos e de voto do Ministro Marco Aurélio, do STF. Conclui-
se, dessas citagoes, que o ICMS ndo tem permissdo
constitucional para integrar a base de calculo da Cofins.
Nenhum imposto, por sinal, o tem, pelo que a propria lei retirou
o IPI dessa base.
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e O ICMS é um onus para o contribuinte e uma receita de
terceiros, pelo que ndo pode integrar a base de calculo da

Cofins.

» Unanimemente a doutrina invoca a quantificagdo da base de
cdleulo como capaz de determinar a natureza juridica do tributo,
a ponto de po-lo a perder, conforme sustenta Paulo de Barros
Carvalho. Deve haver uma correlagdo logica entre a riqueza que
se quer alcangar, seu sujeito passivo e a parcela dessa riqueza
que sera destinada aos cofres publicos a titulo de tributo. Sem
essa correlagdo, descaracteriza-se o proprio género juridico do

tributo, como bem demonstrou Alfredo Augusto Becker.

* Ao incluir na base de calculo da Cofins o ICMS, riqueza
pertencente aos estados da Federacdo, o que o legislador
acabou por fazer foi amesquinhar o conceito constitucional de
receita e faturamento. Por via reflexa, avancou tal base de
calculo no patriménio consolidado do contribuinte. Em abono do
argumento, transcreve-se passagem de votos proferidos em
Jjulgamentos atribuidos ao STF e ao Conselho de Contribuintes.

* O ICMS ndo pode integrar a base de calculo da Cofins, uma
vez que o conceito de faturamento ndo o abarca. Ele é
rendimento do estado, afinal ninguém comercializa nem fatura
imposto. Desta feita, devem ser decotados da base de calculo da
Cofins todos os valores referentes ao ICMS devido nas
operagoes.

Aplicacdo das multas de oficio

* No tocante as multas, estas se mostram totalmente indevidas e
arbitrarias.

* As multas consistem em san¢do pela pratica de ilicito. No caso,
ndo houve a pratica de nenhum ilicito por parte da impugnante,
de modo que ndo lhe deve ser cobrada multa alguma.

* O autuante equivoca-se ao alegar que houve encerramento
irregular das atividades da empresa, utilizacdo de informagoes
falsas em alteragoes do contrato social, vontade dos
responsdveis da empresa em impedir o conhecimento da
ocorréncia de fato gerador da obrigacdo tributaria, recusa ao
atendimento de intimagoes fiscais e ajuste doloso entre pessoas
naturais e juridicas, visando simulagdo e sonegacdo.

* 4 Alo Minas ndo se encontra encerrada, mas sim inativa.

o Também ndo merece respaldo a alega¢do de informagoes
falsas, visto que o proprio relatorio fiscal informa que houve
informagdo do contabilista Wanderson Ribeiro Gongalves de que
a empresa ja ndo funcionava, e ndo que nunca havia funcionado
no endereco constante no CNPJ. Uma vez que a impugnante
estava inativa, isso pode ter desencadeado a resposta do
contabilista.

21



Processo n° 15504.011964/2010-60 S1-TE02
Acordao n.° 1802-01.352 Fl. 23

o Também ndo se sustentam as alegagoes de que os responsaveis
da empresa tinham vontade de impedir o conhecimento da
ocorréncia do fato gerador e de que se recusavam a atender
intimagoes, visto que todas as intimag¢des foram respondidas
pela Alo Minas.

* Assim, ndo houve nenhum ajuste entre pessoas naturais e
Jjuridicas visando simula¢do e sonegagdo.

* Conclui-se que o agravamento da multa é totalmente arbitrario
e inadmissivel. Este ¢ até mesmo o melhor entendimento da
Jjurisprudéncia administrativa, a exemplo das ementas de
decisoes atribuidas ao Conselho de Contribuintes que se
transcrevem na impugnagdo.

* A Al6 Minas e seu socio José¢ Eustaquio Gongalves sempre
tentaram atender de forma mais rdpida e completa as intimagoes
fiscais, sem deixar de apresentar nenhum documento solicitado.
Eventuais pedidos de dilagdo de prazo foram feitos em razdao do
excesso de documentacgdo solicitada a todo o momento e da
necessidade de tempo para separar a referida documentagdo, o
que ndo se pode caracterizar em tentativa de embarago (sob
pena de o fisco incorrer em abuso e excesso de poder), nem
Jjustificar a aplica¢do da multa confiscatoria de 150%, em total
afronta dos principios basilares consagrados na CF 1988.

* Cita-se passagem atribuida a Paulo de Barros Carvalho, para
concluir que fica claro que as multas aplicadas sdo sangoes de
natureza pecuniaria equivocadamente imputadas, uma vez que
ndo houve infragdo tributaria por parte da impugnante. Em
verdade, a impugnante ndo infringiu nenhuma norma juridica de
conduta.

Impossibilidade de aplicacdo da taxa Selic

* No tocante a taxa Selic, muito se vem questionando a
legalidade do seu uso como indice de atualizagdo do crédito
tributario, mormente ante a desvirtuagdo da sua origem e
finalidade, o que prejudica e impede o emprego pretendido pelo
sujeito ativo da obrigagdo tributaria.

* A dissemina¢do observada no uso da taxa Selic para calculo
dos juros de mora é algo que deve ser acolhido com extrema
cautela, pois ndo raro causa a propria inadimpléncia do
devedor.

* A utilizagdo da Selic ndo atende ao intento do legislador, pois,
aléem de desvirtuar os conceitos ja arraigados no direito
tributario, choca-se com outros de ordem publica e interesse
social, causando verdadeiro enriquecimento sem causa do
credor.

* Os juros de mora e a multa punitiva complementam a
composi¢do do crédito tributario a destempo, ou seja ja
preservado o proprio capital ante a sua atualizagdo monetaria,
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resta obter a indenizagdo pelo atraso no pagamento e a
penalidade para dissuadir o devedor na reincidéncia do ilicito.

* A legislagcdo ndo permite a cobranga de forma compressiva dos
titulos incidentes na mora tributaria, mas exige o seu
desdobramento, com a meacdo individualizada de cada um dos
respectivos valores.

* Conclui-se que a legislagdo limita o computo dos juros de mora
ao efetivo valor do prejuizo sofrido pelo credor, bem como exige
que cada titulo seja indicado de forma individualizada, por
ocasido da apura¢do de crédito tributario em mora. Ndo
obstante, o legislador ordindrio esta cruzando tais fronteiras,
visto que atrela a apuragdo dos juros de mora a divulgacdo de
juros de cunho eminentemente remuneratorio.

« E forcoso concluir que a cobran¢a dos juros de mora ndo pode
ser substituida por um titulo mais abrangente, sob pena de
desvirtuamento da lei fiscal.

* O Superior Tribunal de Justica — STJ reconheceu a
impertinéncia da taxa Selic como juros de mora, bem como
concluiu que os respectivos encargos gerados constituem nova
hipotese de incidéncia tributaria.

* A conclusdo exarada pelo Ministro Franciulli Netto de que a
taxa Selic impoe aumento da carga tributdria deixa evidente o
excesso que tal encargo impde ao contribuinte.

* O artigo 161, § 1° do Codigo Tributario Nacional — CTN
estipula que os juros de mora devem ser calculados a taxa de 1%
ao més.

* Portanto, caso ndo se decida por anular integralmente as
multas e os juros de mora, que sejam substancialmente reduzidos
os seus valores.

Aplicabilidade do principio in dubio pro contribuinte

* Verifica-se no caso em tela a total aplicabilidade do principio
in dubio pro contribuinte, previsto expressamente no artigo 112
do C'TN. Cita-se passagem atribuida a Sacha Calmon Navarro
Coelho, para concluir que a lavratura do auto de infragcdo é
totalmente equivocada e deve, pois, ser ele anulado, cancelando-
se todas as exigéncias fiscais.

Pedido

« E requerida a total improcedéncia da impugnacdo, com o
acolhimento das preliminares de nulidade argiiidas. Caso ndo se
entenda assim, pede-se que seja determinado o cancelamento do
langamento e a conseqiiente extingdo do crédito tributario.

* Caso ndo se decida pela extingdo do crédito tributario, pede-se
que a multa e os juros sejam desconsiderados ou ao menos
reduzidos substancialmente.
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« E requerida a producdo de provas por todos os meios
admitidos em direito, em especial a pericial e a juntada ulterior
de documentos.

IMPUGNACAO DO AUTO DE INFRACAO DE
CONTRIBUICAO PARA O PIS

Alem de suscitar as mesmas questoes e argiiigoes jd resumidas
na subsegdo deste voto em que se relata a impugnagdo do auto
de infragdo de Cofins, esta impugnag¢do contém novos
argumentos e argiiicoes que sdo sintetizados adiante. Quanto as
partes em comum das duas impugnacoes, remete-se o leitor ao
resumo da impugnag¢do do auto de infragdo de Cofins, pois aqui
elas ndo sdo reiteradas. Note-se ainda uma distingdo no que se
refere a legislagdo invocada. E que, no lugar de se referir a Lei
n° 10.833, de 2003 (que institui a Cofins ndo cumulativa), nela
se faz referéncia a Lei n° 10.637, de 2002 (que institui a
contribui¢cdo- para o PIS ndo cumulativo).

Impossibilidade de aplicar o método de arbitramento

* A proposito do entendimento esposado em ementas transcritas
na impugnacgdo, no caso em tela, contrariamente, o fisco valeu-
se da apurag¢do da contribuicdo para o PIS por meio de
arbitramento, sob a alega¢do de omissdo de receita no prazo
inicial.

* O contribuinte, porém, requereu prazo para apresentar os
documentos e, ainda que ndo o houvesse solicitado, tal alega¢do
ndo merece respaldo, conforme se verifica nas jurisprudéncias
citadas, pois é totalmente impropria, de modo que ndo pode
prosperar o auto de infragdo.

IMPUGNACAO DO AUTO DE INFRACAO DE IRPJ

Alem de suscitar as mesmas questoes e argiiicoes ja resumidas
na subsegdo deste voto em que se relata a impugnagdo do auto
de infragdo de Cofins, esta impugnag¢do contém RnoOvVOsS
argumentos e argiii¢oes que sdo sintetizados adiante. Quanto as
partes em comum das duas impugnacgoes, remete-se o leitor ao
resumo da impugnag¢do do auto de infragdo de Cofins, pois aqui
elas ndo sdo reiteradas. Note-se ainda que as questoes que dizem
respeito exclusivamente a essa contribuicdo sdo omitidas da
presente impugnac¢do, a exemplo da discussdo a respeito do
regime ndo cumulativo.

Impossibilidade de aplicar o método de arbitramento

* A proposito do entendimento esposado em ementas transcritas
na impugnagdo, no caso em tela, contrariamente, o fisco valeu-
se da apuragdo do IRPJ por meio de arbitramento, sob a
alegagdo de omissao de receita no prazo inicial.

* O contribuinte, porém, requereu prazo para apresentar os
documentos e, ainda que ndo o houvesse solicitado, tal alega¢do
ndo'merece respaldo) conforme se verifica nas jurisprudéncias
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citadas, pois é totalmente impropria, de modo que ndo pode
prosperar o auto de infragdo.

* O valor apurado na movimenta¢do financeira ndo representa o
lucro da empresa, uma vez que desconsidera a existéncia de
despesas fixas e variaveis da sociedade.

* Ndo assiste razdo ao auditor fiscal, visto que se trata de
empresa idonea constituida em 1990, que zela por sua imagem e
reputagdo e honra suas obrigagoes tributarias e fiscais e que no
entanto se encontra inativa.

* A base de calculo define-se como o valor fixado em lei sobre o
qual se aplica a aliquota para determinar o montante do tributo
devido. Em se tratando de IRPJ, o lucro tributavel é o acréscimo,
em cada exercicio social, do patrimonio liquido da sociedade.
Dessa forma, os valores encontrados pela fiscalizagdo por meio
do indevido arbitramento sdo inveridicos e equivocados e nao
refletem a realidade economico-fiscal da empresa. Illustra-se o
argumento com a ementa de decisdo judicial.

» Conclui-se que ndo houve omissdo de receita e que, ainda que
houvesse, ndo poderia ser usado o método do arbitramento.

IMPUGNACAO DO AUTO DE INFRACAO DE CSLL

Alem de suscitar as mesmas questoes e argiiicoes jd resumidas
na subsegdo deste voto em que se relata a impugnagdo do auto
de infragdo de Cofins, esta impugnag¢do contém RnoOVOS
argumentos e argiiicoes que sdo sintetizados adiante. Quanto as
partes em comum das duas impugnacgoes, remete-se o leitor ao
resumo da impugna¢do do auto de infracdao de Cofins, pois aqui
elas ndo sdo reiteradas. Note-se ainda que as questoes que dizem
respeito exclusivamente a essa contribuicdo sdo omitidas da
presente impugnagdo, a exemplo da discussdo a respeito do
regime ndo cumulativo.

Impossibilidade de aplicar o método de arbitramento

* A proposito do entendimento esposado em ementas transcritas
na impugnagdo, no caso em tela, contrariamente, o fisco valeu-
se da apuracdo da CSLL por meio de arbitramento, sob a
alegagdo de omissado de receita no prazo inicial.

* O contribuinte, porém, requereu prazo para apresentar os
documentos e, ainda que ndo o houvesse solicitado, tal alega¢do
ndo merece respaldo, conforme se verifica nas jurisprudéncias
citadas, pois é totalmente impropria, de modo que ndo pode
prosperar o auto de infragdo.

* O valor apurado na movimenta¢do financeira ndo representa o
lucro da empresa, uma vez que desconsidera a existéncia de
despesas fixas e variaveis da sociedade.

* Ndo assiste razdo ao auditor fiscal, visto que se trata de
empresaidonea-constituida em 1990, que zela por sua imagem e
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reputagdo e honra suas obrigagoes tributarias e fiscais e que no
entanto se encontra inativa.

* A base de cdlculo define-se como o valor fixado em lei sobre o
qual se aplica a aliquota para determinar o montante do tributo
devido. Em se tratando de CSLL, o lucro tributavel é o
acréscimo, em cada exercicio social, do patriménio liquido da
sociedade. Dessa forma, os valores encontrados pela
fiscalizagdo por meio do indevido arbitramento sdo inveridicos e
equivocados e ndo refletem a realidade economico-fiscal da
empresa. llustra-se o argumento com a cita¢do de passagem
doutrinaria.

* Conclui-se que ndo houve omissdo de receita e que, ainda que
houvesse, ndo poderia ser usado o método do arbitramento.

IMPUGNACOES APRESENTADAS PELO SUJEITO
PASSIVO SOLIDARIO

Alem de suscitar as mesmas questoes e argiiicoes ja resumidas
na subse¢do deste voto em que se relatam as impugnagoes
apresentadas pelo sujeito passivo principal, reproduzindo seu
texto literalmente, as quatro impugnagdes contém novos
argumentos e argiiicoes apenas no que diz respeito a arglii¢do
de ilegitimidade passiva, os quais sdo sintetizados adiante.

Quanto as partes em comum das oito impugnagdes, remete-se o
leitor ao resumo das impugnacgoes apresentadas pelo sujeito
passivo principal, pois aqui elas ndo sdo reiteradas.

Ilegitimidade passiva do impugnante

* O fato de terem os agravantes participado do quadro societario
da empresa ndo configura responsabilidade pelo pagamento da
divida. O artigo 121, inciso I, do CTN estabelece que a
responsabilidade tributdria cabe, em regra, ao contribuinte.

* Apenas excepcionalmente um terceiro, ndo relacionado pessoal
e diretamente com o fato gerador, pode assumir, por
determinacdo legal, a responsabilidade pela obrigagdo
tributaria.

* O impugnante compds o quadro societdario da autuada entre
junho de 2007 e maio de 2008, nos termos da 8 e da 9°¢
alteragdo contratual, na qualidade de socio meramente quotista,
com apenas 1% do capital social. Antes de junho de 2007 o
impugnante ndo integrava o quadro societdrio, conforme
comprovado pela copia anexa da 8° alteragdo contratual.

* O impugnante ndo fazia parte do quadro social da Al6 Minas
ao tempo da ocorréncia do fato gerador do suposto crédito
tributario. Nado existe nenhuma determinagdo legal que imponha
responsabilidade a socio que ndo compunha o quadro social no
momento do fato gerador.

o . \Somente, -0, Socio-gerente de sociedade limitada que
efetivamente| praticou rato, abusivo. ou-infra¢do. de.lei,contrato
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social ou estatuto pode ser responsabilizado solidariamente.
Nesse sentido ¢é unissona a jurisprudéncia do STJ, a exemplo da
ementa transcrita na impugnagado.

* Nos termos do artigo 1335, inciso Ill, excepcionalmente o socio-
administrador pode ser responsabilizado pelos débitos da pessoa
Jjuridica, nas estritas situagoes como excesso de poderes ou
infragdo de lei. Comprovar as eventuais infragoes constitui onus
da Fazenda Publica, conforme ja decidiu o STJ. 0 socio
meramente quotista nunca poderad ser responsabilizado. Ilustra-
se o argumento com a ementa de duas decisoes atribuidas a esse
orgao.

* A falta de pagamento de tributo, de per si, ndo caracteriza
violagdo de lei, conforme entendimento do STJ.

* O fato gerador do crédito tributario exigido em momento
algum é proveniente de qualquer ato realizado pelo impugnante.
E nao ha falar em excesso de poderes ou infragdo de lei de sua
parte.

* Nem sequer foram exauridas as possibilidades de recebimento
do suposto débito pela Al6 Minas, requisito indispensavel para
que ele seja cobrado dos demais supostos devedores. Nos termos
do artigo 134 do CTN, somente diante da impossibilidade de ser
satisfeita a obrigagdo tributaria por parte do contribuinte, é que
havera responsabilidade soliddaria. Em abono do argumento,
cita-se precedente judicial e passagem doutrinaria.

* O artigo 134 do CTN, além disso, so imputa responsabilidade
aos socios quando se trata de sociedade de pessoas. Todavia, é
pacifico o entendimento de que a sociedade limitada ndo se
classifica como tal. E o que ensina P. R.. Tavares. O STJ
regulamenta o assunto por meio da Sumula 430, segundo a qual
o inadimplemento da obriga¢do tributaria duma sociedade
empresaria ndo gera por si s6 a responsabilidade do socio-
gerente.

» Portanto ndo restam duvidas quanto a total ilegitimidade
passiva do impugnante para figurar como co-obrigado no
presente auto de infragdo.

Como mencionado, a DRJ Belo Horizonte/MG considerou parcialmente
procedente o lancamento, expressando suas conclusdes com a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2006
ARBITRAMENTO DE LUCRO - CABIMENTO

Sujeita-se ao arbitramento de lucro, o contribuinte que ndo
atender a intimagdo fiscal para apresentar sua escritura¢do
fiscal e contabil.

OMISSAO DE RECEITAS
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Tributam-se como omissdo de receita os depositos e créditos em
conta bancaria cuja origem ndo seja comprovada.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO
LIQUIDO - CSLL

Ano-calendario: 2006
ARBITRAMENTO DE LUCRO - CABIMENTO

Sujeita-se ao arbitramento de lucro, o contribuinte que ndo
atender a intimagdo fiscal para apresentar sua escritura¢do
fiscal e contabil.

OMISSAO DE RECEITAS

Tributam-se como omissdo de receita os depositos e créditos em
conta bancaria cuja origem ndo seja comprovada.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario: 2006

BASE DE CALCULO DO PIS - CONTRIBUINTE CUJO LUCRO
FOR ARBITRADO

Os contribuintes cujo lucro for arbitrado ndo poderdo adotar o
regime ndo cumulativo para a determinag¢do do montante devido
de contribui¢do para o PIS. Esta sempre incide sobre o
faturamento e em nenhuma hipotese é admitida a dedugdo do
custo incorrido na aquisicdo ou na produgdo dos produtos ou
mercadorias vendidas.

OMISSAO DE RECEITAS

Tributam-se como omissdo de receita os depositos e créditos em
conta bancdria cuja origem ndo seja comprovada.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO
DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Ano-calendario: 2006

BASE DE CALCULO DA COFINS - CONTRIBUINTE CUJO
LUCRO FOR ARBITRADO

Os contribuintes cujo lucro for arbitrado ndo poderdo adotar o
regime ndo cumulativo para a determinag¢do do montante devido
de Cofins. Esta sempre incide sobre o faturamento e em
nenhuma hipotese é admitida a dedugdo do custo incorrido na
aquisicdo ou na produgdo dos produtos ou mercadorias
vendidas.

OMISSAO DE RECEITAS

Tributam-se como omissdo de receita os depositos e créditos em
conta bancaria cuja origem ndo seja comprovada.
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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006

SUJEIGAO PASSIVA SOLIDARIA - EXTINCAO IRREGULAR
D4 SOCIEDADE - PRATICA DE ATOS COM EXCESSO DE
PODER OU INFRACAO DE LEI, CONTRATO OU ESTATUTO.

Respondem pelos tributos das pessoas juridicas extintas os
socios com poderes de administragdo da pessoa juridica que
deixar de funcionar sem proceder a liquidagcdo. Sdo ainda
igualmente responsaveis os diretores, gerentes ou representantes
da pessoa juridica pelos créditos resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos. Os socios sem poder de administragdo, porém, ndo
podem ser responsabilizados nessas circunstancias.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido

A parcial procedéncia foi apenas para acatar a argliicdo de ilegitimidade
passiva apresentada por Gleison Pires Dutra e o exonerar da condi¢do de sujeito passivo
solidario.

Em relagcdo ao outro sujeito passivo, as exigéncias fiscais foram mantidas
integralmente.

Inconformado com essa decisdo, da qual tomou ciéncia em 13/10/2011, José
Eustaquio Gongalves, para o qual foi imputada a responsabilidade pelo crédito tributario,
apresentou recurso voluntario em 16/11/2001, onde reitera a mesma linha de argumentos
contidos em sua impugnagdo, conforme descrito nos paragrafos anteriores.

Este é o Relatorio.
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Voto

Conselheiro José de Oliveira Ferraz Corréa, Relator.

A ciéncia da decisdo de primeira instancia ocorreu em 13/10/2011 (quinta-
feira) e o prazo final para a apresentacdo do recurso seria 14/11/2011 (segunda-feira),
conforme o art. 33 do Decreto 70.235/72 ¢/c o art. 210 do Codigo Tributario Nacional - CTN.

Ocorre que o Secretdrio Executivo do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao editou a Portaria n® 870, de 24/10/2011, considerando o dia 14/11/2011
como “ponto facultativo no ambito da Administracio Publica Federal direta, autarquica e
fundacional, alusivo a comemorac¢ao do Dia do Servidor Publico Federal”.

Como o dia 15/11/2011, em que se comemora a Proclamagdo da Republica, ¢
feriado nacional, o prazo final para a apresentacdo do recurso foi deslocado para o dia
16/11/2011, data em que o mesmo foi apresentado pelo sujeito passivo.

O recurso, portanto, ¢ tempestivo e dotado dos demais pressupostos para a
sua admissibilidade. Assim, dele tomo conhecimento.

Conforme relatado, trata-se de exigéncia de IRPJ e reflexos (CSLL, PIS e
COFINS), fundada em omissao de receitas apurada a partir de depositos bancarios com origem
ndo comprovada.

O langcamento abrangeu fatos ocorridos ao longo do ano-calendario de 2006.
O IRPJ e a CSLL foram apurados mediante arbitramento dos lucros, € o PIS e a COFINS, pelo
regime cumulativo.

A Fiscalizagdo imputou a responsabilidade pelo crédito tributario ao Sr. José
Eustaquio Gongalves, sdcio-gerente da empresa Alo Minas, por ter constatado que a empresa
ndo mais existia de fato, que o Ultimo enderego fornecido ao CNPJ era inexistente e que teria
havido a dissolugdo irregular da empresa, dentre outros fatos que serdo analisados na seqiiéncia
deste voto.

Em sede de recurso voluntario, o sujeito passivo reiterou a mesma linha dos
argumentos apresentados na fase de impugnagao.

Contudo, suprimiu do recurso o topico relativo a preliminar de nulidade por
cerceamento de defesa, pelo qual havia alegado que o auto de infracdo ndo permitiu a boa
compreensdo dos motivos que ensejaram a autuagdo, a compreensao dos valores exigidos e
quais as irregularidades que lhe foram imputadas.

Tal preliminar merecia mesmo a rejei¢do, COmo ocorreu na primeira instancia
administrativa. O Termo de Verificagdo Fiscal apresenta grande detalhamento sobre os fatos
que motivaram a autuagdo e também sobre a indicacdo dos critérios adotados no langamento,
nao havendo qualquer margem para alegagao desta espécie.
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Quanto as demais questdes, as quais foram renovadas no recurso voluntario,
praticamente nada ha a acrescentar a decisdo recorrida, que realmente exauriu o exame das
matérias, conforme restard demonstrado a seguir.

A analise do recurso seguird a seqiiéncia de seus topicos.

LEGITIMIDADE PASSIVA DO RECORRENTE E BAIXA NO CNPJ
DA FMPRESA ALO MINAS REPRESENTACOES LTDA.

A decisdo recorrida examinou essa matéria nos termos abaixo:

Ndo se sustentam os argumentos do impugnante por meio dos
quais defende que houve eleig¢do erronea do sujeito passivo

No relatorio fiscal, o autuante invoca como fundamento juridico
para a escolha do socio-gerente da Al6 Minas como sujeito
passivo principal o disposto no artigo 124, inciso I e I, e no
artigo 135, inciso I, ambos do CTN, os quais textualmente
estabelecem que:

()

De acordo com o principio da entidade, o patrimonio da pessoa
Jjuridica, composto de bens, direitos e obrigacoes, ndo se
confunde com o dos membros que a integram ou com o de
pessoas que com ela mantem algum vinculo. No caso de
sociedades empresarias ou de sociedades simples que assumam
uma das formas de sociedade empresaria, a conseqiiéncia de tal
principio é que a responsabilidade dos socios e acionistas ¢ em
geral limitada ao valor do capital individualmente subscrito e
ainda nao integralizado.

O principio da entidade, contudo, ndo é absoluto, pois a
legislacao civil, a comercial e a tributaria prevéem
expressamente diversas hipoteses em que ele pode ser total ou
parcialmente rompido, para que os socios, cotistas ou terceiros
vinculados possam responder pelas obrigacdes da pessoa
juridica. Algumas das exceg¢bes ao principio da entidade
encontram-se no CTN, a exemplo das previstas nos seus artigos
124 e 135, transcritos acima.

Assim, configuradas as circunstancias e condi¢des que, nos
termos da lei, permitem a responsabilizacdo de terceiros pela
obrigacdo da pessoa juridica, é descabido falar em violagdo do
principio que distingue a responsabilidade da sociedade limitada
daquela dos socios que a integram. Evidentemente, se ndo
houver prova de que os requisitos legais foram preenchidos, a
responsabilizacdo dos socios ou de terceiros vinculados sera
ilegitima, mas em tese ndo ha obstdaculo intransponivel para que
outras pessoas sejam chamadas a responder pelas obrigacoes da
pessoa juridica.

A responsabilidade prevista nos artigos 124 e 135 do CTN ndo é
subsidiaria, diferentemente daquela estabelecida pelo artigo 134
do "CTN, “que ‘o ¢."O"proprio pardagrafo unico do artigo 124
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dispoe que a responsabilidade nele prevista ndo comporta
beneficio de ordem. Uma vez que o autuante ndo invoca o artigo
134 do CTN como fundamento juridico da responsabiliza¢do do
socio-administrador, ndo ha nenhuma necessidade de
demonstrar que, antes da responsabiliza¢do do socio, houve
tentativa frustrada de cobrar o crédito tributario da pessoa
Juridica.

Pela mesma razdo, é igualmente irrelevante a discussdo acerca
de se classificarem ou ndo as sociedades limitadas como
sociedade de pessoas, uma vez que apenas o inciso VII do artigo
134 faz tal distingdo. A redagdo dos artigos 124 e 135 ndo
restringe a sua aplicagdo ao crédito tributario devido pelas
sociedades de pessoas.

Ao contrario do que afirma o impugnante, esta cabalmente
provada nos autos a ocorréncia de circunstancia prevista no
artigo 135, inciso IllI, do CTN que justifica a responsabilizagdo
do socio (atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos).

A folhas 52 a 55 do anexo I encontra-se a copia das duas
alteragoes contratuais pelas quais, entre outras modificagoes, o
endereco da sede social da Al6 Minas passou a ser a rua
Cataguazes n° 25, bairro Carlos Prates, Belo Horizonte.
Subscrevem os dois atos, os socios José Eustaquio Gongalves e
Gleison Pires Dutra. O contrato social consolidado apos as duas
alteragoes, atribui ao Sr. José Eustiaquio as fungoes de
administrador e representante legal da sociedade. O mesmo
enderego foi informado a Receita Federal e passou a constar no
cadastro da Al6 Minas no CNPJ.

A folhas 40 encontra-se correspondéncia oficial enviada ao
endereco mencionada e devolvida pelos correios sob a
Justificativa de que o numero é inexistente. Ja a folhas 41 a 46
vé-se o resultado impresso de pesquisa no cadastro imobiliario
da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, que confirma que
ndo ha o registro de nenhum imovel com o endere¢o em causa.

A folhas 47 encontra-se o termo de constatacdo fiscal lavrado
pelo auditor fiscal que esteve pessoalmente no local. Ele relata
que no lado impar da Rua Cataguazes o primeiro imovel ¢ o de
n® 39. No lugar onde possivelmente haveria o imovel de n°® 235,
depara-se, em verdade, com uma garagem, a qual, por sua vez,
pertence a uma casa cujo registro a situa na rua contigua, de
modo que seu endereco ¢ Rio Pomba n° 14.

Também no anexo I, a folhas 18, verifica-se que desde
21.12.2007 a inscri¢do estadual da Al6 Minas foi cancelada, por
ter sido anteriormente bloqueada em virtude de desaparecimento
do contribuinte.

Alem disso, a folhas 4 desse anexo verifica-se que as declaragoes
de rendimentos da Alé6 Minas, desde a referente ao ano-
calendario,de 2008, indicam inatividade.
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A relativa a 2006, embora tenha sido entregue no formuldrio de
lucro real, continha valores todos nulos.

Contra todos esses fatos bem documentados, o impugnante
apresenta ndo mais que uma séerie de alegagoes e afirmagoes nao
comprovadas.

A prestagdo de informagdo falsa e que diga respeito a aspecto
tdo relevante como a sede do estabelecimento da sociedade
caracteriza, sim, infragcdo de lei, contrato social ou estatuto. A
informagdo ndo so é falsa, como o endereg¢o nem sequer existe.
Mais ainda, ndo foi encontrado nenhum estabelecimento da
sociedade, o que implica que de fato ndo tem sede e portanto ndo
existe. Se lhe restaram bens, isso é igualmente incerto, em face
de semelhante quadro.

Embora insista que a empresa existe, o impugnante ndo traz aos
autos nenhuma prova satisfatoria de sua afirmacao.

As obrigagdes acessorias que o impugnante alega que a Alo
Minas continua a cumprir, pelo que se depreende dos autos,
limitam-se a entrega anual da declaragdo de inatividade. O ato,
porém, ndo demonstra que a empresa existe, que possua bens e
algum estabelecimento concreto, nem muito menos que a
informagdo acerca de seu enderego seja verdadeira.

O impugnante fez juntar aos autos, a folhas 187 e seguintes,
copias de autos de infragdo lavrados pela Receita Federal em
2008 nos quais é indicado como endere¢o da Al6 Minas a rua
Cataguazes n° 25. Contudo, isso ndo constitui prova de que a
Receita Federal reconheceu ou certificou a existéncia de algum
estabelecimento da autuada naquele endereco. A qualifica¢do do
sujeito passivo no auto de infracdo deve coincidir com os dados
cadastrais do contribuinte, os quais sdo fornecidos por ele
proprio ao CNPJ. Ndo haveria razdo para o fisco indicar
enderego diverso, a ndo ser que tivesse visitado o local e
verificado que os dados informados pelo contribuinte eram
inveridicos. No relatorio da decisdo de primeira instincia
juntada aos autos pelo impugnante, porém, ndo hd nenhuma
alusdo a semelhante visita. Em verdade, o endereco da Alo
Minas ndo constitui matéria de discussdo naquele processo.
Mais importante ainda ¢ que, conforme relatado nessa mesma
decisdo, a notifica¢do do langamento ndo se fez por via postal,
mas pessoalmente, recebido que foi por um dos socios. Caso o
auto de infra¢do tivesse sido entregue pelos correios no
enderegco em causa, o fato poderia erigir-se em indicio de que,
ao menos naquela ocasido, algum estabelecimento da Al6 Minas
houvesse no local. Todavia, ndo é esse o caso, e a alegagdo da
presente impugnagdo torna-se inocua.

O impugnante afirma que posteriormente houve, no endereco
questionado, o recebimento de outras notificagoes e intimagoes
enviadas pela Receita Federal. Ndo trouxe aos autos, porém,
nenhuma prova dessa alegacdo. O termo de devolugcdo de
documentos.do.qualuma copia o impugnante fez juntar a folhas
222 mdaorcomprova. quera Alé :Minas foi-notificadarpela Receita
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Federal no seu endereco cadastral, uma vez que a ciéncia do
documento ndo se fez por via postal, mas pessoalmente, assinado
que foi por José Eustaquio Gongalves, o socio-gerente. O
endereco da Rua Cataguazes, 25 é apenas mencionado no
cabegalho do termo porque é o que, como se sabe, consta do
cadastro da empresa.

Ainda que se admita, conforme a alegagdo do impugnante, que a
inscri¢do estadual se tenha tornado dispensavel em virtude da
alteragdo do objeto social da Al6 Minas, o procedimento correto
seria dar baixa regular dessa inscri¢do perante o fisco estadual.
No entanto, o documento a folhas 18 do Anexo I demonstra que,
em verdade, a inscrigdo estadual foi cancelada pela Secretaria
de Estado da Fazenda de Minas Gerais ndo para atender a
requerimento da Alo Minas, mas sim, conforme dizeres expressos
constantes do documento, em razdo do desaparecimento do
contribuinte.

Nao bastassem todos os fundamentos acima para caracterizar que realmente
houve a dissolugdo irregular da empresa, o proprio comportamento de seu responsavel ao longo
da auditoria fiscal também a caracteriza.

Por seis vezes (em 22/12/2009, 15/01/2010, 10/02/2010, 12/04/2010,
16/04/2010 e 12/05/2010) ele foi intimado a apresentar livros € documentos fiscais, € outros
esclarecimentos, e em todas essas ocasides limitou-se a solicitar novo prazo para a juntada de
documentos, alegando “a exigiiidade do prazo concedido e o volume de documentos
solicitados”.

Durante todo esse prazo, nenhum livro ou documento fiscal foi apresentado a
Fiscalizag¢do, evidenciando que a intencdo era mesmo de fazer a empresa desaparecer, sem
deixar vestigio, o que inclusive ja havia motivado o cancelamento pela SEF/MG de sua
inscri¢do estadual.

Na esfera da Receita Federal, também houve procedimento administrativo
que resultou na baixa de oficio do CNPJ da empresa Al6 Minas Representagdes Ltda.,
conforme processo n° 15504.001462/2010-21.

A decisdo recorrida, embora tenha mencionado que as discussdes a respeito
da declaracao de inaptidao ou de baixa de oficio da Al6 Minas deveriam se dar no ambito
daquele outro processo, acabou de certo modo adentrando nos argumentos do sujeito passivo
que questionam a legalidade das normas estabelecidas pela Receita Federal para disciplinar o
procedimento administrativo de baixa de inscrigao.

Mas além da baixa do CNPJ ser objeto de outro processo, trata-se de um
procedimento administrativo de atualizagdo e controle do cadastro CNPJ, que, embora aponte
no mesmo sentido do que foi sustentado pela Fiscalizacdo, ndo implica direta e isoladamente
na solugdo do processo ora analisado.

Tanto o ¢ que foram examinados os argumentos que sustentam a existéncia
da empresa. Com efeito, essa matéria ndo foi considerada preclusa.
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O que interessa, no caso, ¢ que restaram constatados débitos tributdrios em
um contexto que enseja a responsabilizagdo de terceiros, porque a empresa, embora com um
faturamento consideravel em 2006, na ordem de R$ 1.753.037,99, entregou DIPJ com valores
zerados, e passou a informar ao Fisco um enderego falso e inexistente.

Além disso, a conduta do sujeito passivo no decorrer da auditoria fiscal ndo
s0 teve implicagdes com a apuragdo do fato gerador e a constitui¢do do crédito tributario, mas
também veio corroborar a afirmag¢do de que houve a dissolugdo irregular da empresa, o que
tamibént implica na responsabilizagdo de terceiros.

Assim, de qualquer forma o Recorrente seria chamado a responder pelo
crédito tributério, ainda que a inscri¢ao da empresa no CNPJ continuasse ativa, e que também
constasse o nome dela no cabegalho do auto de infragao.

Diante dos fatos apurados, o sdcio-gerente seria igualmente chamado a
responder pelo crédito tributario constituido, na condi¢do de responsavel, de acordo com as
regras do art. 124 c/c 135, III, do CTN, exatamente como ocorreu aqui, 0 que torna indcua
qualquer discussdo em torno das normas instituidas pela Receita Federal para os atos relativos
ao cadastro CNPJ.

MOVIMENTACAO FINANCEIRA E ANALISE DE EXTRATOS
BANCARIOS - PRESUNCOES E INDICIOS DA AUTUACAO FISCAL

Nao ha nada a acrescentar aos fundamentos da decisdo recorrida,
relativamente a este topico, pelo que os adoto nesta decisao:

E infundada a postula¢do de que seja o lancamento fiscal
anulado em virtude de supostamente ter sido baseado em
indicios frageis e arbitrarios.

Primeiramente, advirta-se que o impugnante cometeu uma
impropriedade vocabular ao falar em anulacdo, uma vez que a
matéria suscitada diz respeito ao mérito do langcamento, e ndo ds
formalidades de sua constituicdo. Assim, o que realmente
pretende é que se julgue improcedente o lancamento e que o
impugnante seja exonerado do respectivo crédito tributario.
Tanto é assim, que o proprio impugnante situa essa argtiicdo na
parte de sua defesa em que se dedica a atacar o mérito da
exigéncia fiscal. Portanto, é como matéria de merito que a
argiiicdo é aqui examinada.

A argumentagdo do impugnante inicia-se com uma digressdo
acerca da impropriedade de wusar meros indicios como
fundamento material do langcamento tributario. Contudo, a
argumentagdo ¢ inteiramente despropositada, pois a falta de
comprovagdo da origem de valores depositados ou creditados
em conta corrente constitui presuncdo legal de omissdo de
receita. Em face do disposto no artigo 42 da Lei n° 9.430, de
1996, uma vez intimado pela fiscalizagdo, cumpre ao
contribuinte comprovar a origem dos recursos que ingressar em
suas contas bancarios, mediante documentacdo habil e idonea,
sob pena de se sujeitar a tributagdo dos respectivos valores
como omissao deveceita)'Conforme termos de intimagdo a folhas
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74 a 79 e 82, o socio gerente da Alé Minas foi intimado e
reintimado a apresentar documentos hdbeis e idoneos que
comprovassem a origem dos valores creditados nas contas
correntes bancarias da empresa. Ndo tendo sido atendidas as
intimagoes nos prazos estipulados, é absolutamente legitimo e de
acordo com a lei considerar essas importancias como omissao
de receita. O impugnante, por sua vez, tampouco trouxe aos
autos prova alguma da origem dos créditos.

Por essa mesma razdo, é infundada a queixa formulada pelo
impugnante de que o autuante considerou todos os valores
apurados como faturamento da Al6 Minas, sem efetuar inspecdo
mais minuciosa e confrontar supostas despesas com receitas.
Ora, ndo havia como a fiscaliza¢do aprofundar as averiguagoes,
se ndo lhe foi fornecido nenhum elemento de prova pelo autuado.
Alem disso, no termo de verificacdo fiscal, o autuante observa
que foram excluidos do montante dos créditos os ingressos em
conta corrente decorrentes de transferéncias entre contas do
mesmo titular, de transferéncias ou resgates de aplicagoes
financeiras, de abonos ou qualquer outro que ndo aparentasse
ter origem externa. Foram ainda subtraidos todos os valores
menores ou iguais a R$ 100,00. O impugnante ndo demonstra, e
nem sequer alega que, entre os créditos computados no
levantamento fiscal, houvesse algum que, com base nesses
critérios, devesse ser excluido. Na sua argumentagdo limita-se a
aventar a hipotese de que talvez parte dos créditos se
destinassem a pagar despesas. Sem provas, tal cogita¢do ndo
pode ser levada em consideragdo.

Em conseqiiéncia, ndo cabe fazer nenhum reparo no trabalho
fiscal, no que diz respeito a matéria discutida nesta subsegdo.
Segue-se também que se deve rejeitar a argiiicdo do impugnante.

APLICACAO DO METODO DE ARBITRAMENTO

S1-TE02
F1. 37

O mesmo ocorre em relagao ao langamento por arbitramento dos lucros. O

O RIR 1999 dispoe textualmente que:

Art.530.0 imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendario, sera determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n° 9.430),
de 1996, art. 1°):

I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real,
ndo mantiver escritura¢do na _forma das leis comerciais e fiscais,
ou deixar de elaborar as demonstragoes financeiras exigidas
pela legislagdo fiscal;

1l - a escriturag¢do a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou
deficiéncias que a tornem imprestavel para:

sujeito passivo apenas reiterou os argumentos de sua impugnacdo, que em nada afetam os
solidos fundamentos da decisdo recorrida, abaixo descritos:
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a) identificar a efetiva movimentagdo financeira, inclusive
bancdria; ou

b) determinar o lucro real;

/1T - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escritura¢do comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;

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

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade
separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado
no exterior (art. 398);

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

De acordo com o texto legal supra, uma das hipoteses de
arbitramento ¢é a falta de apresentagdo da escriturag¢do a
autoridade tributaria que a requisitar. Os termos de intima¢do a
folhas 65, 74 e 82 certificam que o autuado foi sucessivas vezes
intimado a apresentar sua escritura¢do, sempre em vdo. Sendo
assim, o arbitramento ndo so esta justificado, como também é
medida absolutamente necessaria, visto que, sem a escritura¢do,
a fiscalizagdo esta impedida de verificar a correta apuragdo da
base de cdlculo do IRPJ e da CSLL.

Aléem de ndo apresentar a escrituragdo, recorde-se que a Alo
Minas havia entregue declara¢do de rendimentos relativa ao
ano-calendario de 2006 com os campos de preenchimento todos
zerados. E agora, ao impugnar o langcamento, o sujeito passivo
ndo traz aos autos nenhum elemento de sua escritura¢do que
comprove ter havido alguma impropriedade no arbitramento
efetuado ou nos calculos adotados pelo autuante.

O caminho do arbitramento ndo foi adotado pelo fisco por lhe
ser o mais conveniente, mas sim em Vvirtude da falta de
cumprimento do proprio contribuinte de suas obrigagoes
acessorias.

Omitida a receita bruta, apurada por meio de depositos
bancdarios de origem ndo comprovada, esta deve integrar a base
de calculo do arbitramento, nos termos do artigo 537 do RIR
1999. Uma vez que se trata de receita omitida, sem que o
contribuinte demonstre a sua origem, o autuante adotou o
procedimento correto ao lhe aplicar o coeficiente fixado pelo
artigo 532 do RIR 1999 para a atividade descrita no contrato
social da Al6 Minas. Portanto, ndo se sustenta a argiiicdo do
impugnante segundo o qual o montante do crédito assim
apurado seria ilusorio.
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Em se tratando de arbitramento de lucro, no caso do IRPJ e da
CSLL, cuja pardmetro de determinagdo é a receita omitida, e de
Cofins e de contribui¢do para o PIS, cuja base de incidéncia é o
mesmo montante de receita omitida, ndo ha lugar para dedugdo
de despesas nem custos.

O IRPJ e a CSLL nado incidem diretamente sobre o montante da
receita omitida, mas sobre o produto resultante da aplica¢do do
coeficiente de apuragdo do lucro arbitrado sobre a receita bruta.
O coeficiente de apuragdo do lucro arbitrado reflete a estimativa
que fez o legislador da margem de lucro para cada atividade.
Sua aplicagdo implica a dedugdo indireta e aproximada dos
custos que em média incorre cada setor. Mais importante ainda
é que, quando se recorre ao arbitramento, o contribuinte ndo
possui escrituragdo contabil e fiscal que lhe permite apurar a
base tributavel pelas vias ordinarias. Ora, a dedugdo de custos,
despesas e perdas, seja com a aquisi¢do de mercadorias, seja de
qualquer outra natureza, requer que o contribuinte mantenha
regularmente sua escritura¢do e documentag¢do. No presente
caso, o arbitramento foi adotada exatamente por ndo ter a Alo
Minas apresentado sua escrituragdo. Por sua vez, o impugnante
tampouco trouxe aos autos a escrituracdo. Pretender a dedugdo
de custos ou despesas com base em meras conjecturas é
inteiramente fora de proposito.

No caso da contribui¢do para o PIS e da Cofins, os erros na
determinac¢do da base de cdlculo que o impugnante argui ndo
consistem em discrepdncias numéricas nem aritméticas, e nem
mesmo implicam uma versdo dos fatos distinta da relatada pelo
autuante. Em verdade, sua tese é que, para a determinacdo da
base de cadlculo da Cofins e da contribui¢do para o PIS, deveria
ser subtraido o montante correspondente ao custo de aquisi¢do
das mercadorias vendidas.

Semelhante tese, porém, somente faria sentido se as duas
contribuigoes tivessem por incidéncia o lucro bruto ou o valor
agregado, e ndo o .faturamento, conforme expressa
determinagdo legal. Assim é porque, se do valor das receitas
obtidas com a venda de mercadorias, produtos e servigos forem
subtraidos os custos de aquisicdo ou de produgdo, o que se
obtém ndo é faturamento, mas a margem bruta, lucro bruto, ou o
valor agregado.

O campo de incidéncia dos tributos é, em grande medida,
delineado pela CF 1988, quando esta distribui a competéncia
tributaria entre a Unido, os Estados e os Municipios. No que
concerne ao lucro, o artigo 153, inciso Ill, da CF 1988 atribui a
Unido a competéncia para instituir o imposto de renda e
proventos de qualquer natureza, enquanto o seu artigo 195,
inciso 1, alinea “c” permite a cobranga de contribui¢do social
sobre o lucro. Mas esse mesmo artigo 195, no inciso I, alinea
“b”, permite ainda a cobranga de contribui¢do social incidente
sobre o faturamento ou a receita. Uma vez que o legislador
constituinte prevé em disposi¢oes distintas as contribui¢oes
incidentes sobre o'lucro'e as incidentes sobre o faturamento ou a
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receita, ndo se deve confundir uma com a outra, da mesma
forma que esta claro que uma espécie pode ser cobrada sem
prejuizo da outra.

Evidentemente quando se permite que se institua um tributo
sobre o faturamento, permite-se tacitamente que ele tenha uma
incidéncia cumulativa, pois em situa¢oes normais o fornecedor
dum determinado produto ou mercadoria ndo cobrara do seu
adquirente menos do que despendeu com a sua produgdo ou
aquisi¢do. Logo, ndo tem respaldo legal a tese de que o bis in
idem ou bitributagdo estariam vedados. No sentido que é dado
ao fenémeno pela impugnante, na verdade isso ¢ admitido. Nas
hipoteses em que o legislador constituinte quis evitar esse efeito
cumulativo, ele expressamente o determinou, e isso so ocorre
com o imposto sobre produtos industrializados e com o imposto
sobre a circulagdo de mercadorias e servigos, quanto aos quais
a CF 1988 diz que deverdo ser ndo cumulativos. No caso das
contribui¢oes sociais incidentes sobre o faturamento ou receita,
ndo existe tal restri¢do, de modo que ndao ha nenhum fundamento
constitucional para o argumento de que se subtraia do valor da
venda o montante correspondente ao custo de aquisi¢do.

A Lei Complementar n° 7, de 1970, que institui a contribui¢do
para o PIS, estabelece categoricamente em seu artigo3°, alinea
“b”, que esta incidira sobre o faturamento. Por sua vez, a Lei
Complementar n° 70, de 1991, que instituiu a Cofins, igualmente
dispoe que esta incidird sobre o faturamento e define este como
a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servigos e de servigos de qualquer natureza. Nenhuma norma
subseqiiente e que diga respeito a essas contribui¢oes viria a
reduzir o seu campo de incidéncia, nem muito menos determinar
que o custo de aquisi¢do fosse subtraido. Pelo contrario, a Lei n°
9.718, de 1998, ampliou a base de cdlculo, equiparando
faturamento a totalidade das receitas auferidas pela empresa,
independentemente de sua classificagdo contabil. E as Leis n°
10.637, de 2002, e 10.833, de 2003, reiteram a amplia¢do da
base de cdlculo introduzida pela Lei n° 9.718, de 1998.

De resto, essas mesmas Leis n° 10.637, de 2002, e 10.833, de
2003, que instituiram o regime ndo cumulativo respectivamente
para a contribui¢do para o PIS e para a Cofins, tampouco
permitem a dedugdo do custo de aquisi¢do, mas sim concede aos
contribuintes abrangidos por esse regime o direito de deduzir
créditos especificos vinculados a aquisicdo de mercadorias,
servigos e produtos intermediarios. De qualquer forma,
conforme explanado adiante, sendo o lucro arbitrado, o sujeito
passivo fica impedido de adotar o regime ndo cumulativo para
efeito de apurar o montante devido de Cofins e de contribuig¢do
para o PIS.

O principio da capacidade contributiva e o da isonomia, a
vedagdo de efeito confiscatorio dos tributos, sdo normas
constitucionais dirigidas ao legislador, e ndo a autoridade
administrativa que aplica as leis em vigor. Tendo sido uma
norma' aprovada pelo' Poder Legislativo, sancionada e publicada
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pelo poder Executivo, presume-se que esteja em conformidade
com a CF 1988. A autoridade administrativa somente deixard de
a aplicar se for revogada, expressa ou tacitamente, ou se receber
ordem expressa em sentido contrario por decisdo judicial com
efeito erga ommnes ou que tiver sido proferida em processo
Judicial de que o sujeito passivo seja parte.

Por conseguinte, rejeitam-se as argiiicoes do impugnante de que
teria havido erros na apuragcdo dos valores langados das
contribuicoes em causa em virtude de ndo ter sido abatido o
custo de aquisicdo das mercadorias revendidas. Segue-se
também que ndo se sustenta a afirmag¢do da impugnante de que,
por semelhante razdo, ndo haveria nenhuma falta ou
insuficiéncia de recolhimento que pudesse ser objeto de
langamento de oficio.

Por fim, deve também ser rejeitada a pretensdo de que o crédito
tributdario seja revisto a pretexto de que o arbitramento foi
indevidamente realizado.

REGIME DE APURACAO DE PIS E COFINS

O sujeito passivo sustenta que deveria ter sido observado o regime nao-
cumulativo para a apuracdo das contribui¢des PIS e COFINS.

Ocorre que ha disposi¢gdes legais expressas determinando que as pessoas
juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado devem
apurar estas contribui¢des pelo regime cumulativo (art. 8°, II, da Lei 10.637/2002 e art. 10, I,
da Lei 10.833/2003).

Como foi mantido o lancamento do IRPJ pelo lucro arbitrado, conforme
consignado no topico anterior, fica prejudicada a linha de defesa do Recorrente.

INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DA BASE DE
CALCULO TRAZIDA NA LEI 9.718/1998

O Recorrente faz uma série de consideragdes sobre os problemas em torno da
Emenda Constitucional n° 20/1998, e sobre o julgamento proferido pelo STF relativamente a
ampliacao da base de calculo das contribui¢des PIS e COFINS, implementada pelo § 1° do art.
3°da Lei 9.718/1998.

Ocorre que, como também ja restou esclarecido pela decisdo recorrida, a

Fiscaliza¢dao adotou o conceito restrito de faturamento, j& previsto nas normas anteriores a Lei
9.718/1998:

Conforme se acha bem esclarecido no termo de verificagdo
fiscal, para efeito de apurar a base de calculo das contribuigoes
exigidas, o autuante levou em conta apenas as receitas omitidas
pela autuada e cujo valor foi apurado por meio da presungdo
legal estabelecida pelo artigo 287 do RIR 1999. Nao foi
computada na base de cdlculo nenhuma receita de qualquer
outra origem. Ainda se poderia cogitar da questdo na hipotese
de o-impugnante comprovar que montante relativo a omissdo de
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receita teve natureza diversa de faturamento. Como se sabe,
nenhuma prova de semelhante forga foi trazida aos autos.

O fato ¢ que a Fiscalizagdo, mediante a presun¢do legal do art. 42 da Lei
9.430/1996, anlicou sobre as receitas omitidas o coeficiente legal para o arbitramento do lucro,
de acordo comi o uipo da atividade desenvolvida pela empresa.

O Recorrente, por sua vez, ndo trouxe qualquer elemento para demonstrar
que a rcceita omitida, ou pelo menos parte dela, tinha origem em outras fontes que ndo a
atividade operacional normal da empresa.

Correto, portanto, o lancamento.
INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DE PIS/COFINS

Da mesma forma como ocorreu no tdpico anterior, fundado apenas em
manifestacdes de doutrina e jurisprudéncia, o Recorrente questiona o langamento das referidas
contribui¢des, com o argumento de que o ICMS estaria indevidamente incluido em suas bases
de calculo.

Ocorre que, como ja mencionado, o lancamento se deu por omissdo de
receitas apuradas a partir de depositos bancarios com origem nao comprovada. Registre-se,
mais uma vez, que a empresa Alo Minas Representacdes Ltda. havia apresentado DIPJ com
valores zerados, omitindo totalmente as receitas auferidas no periodo autuado.

Além disso, a despeito de qualquer posicionamento juridico acerca desta
matéria, registre-se também que o Recorrente ndo apresentou nenhum documento ou livro
fiscal durante a fase de auditoria, mesmo depois de seis intimagdes para fazé-lo. O mesmo se
deu no decorrer da fase litigiosa.

Os questionamentos sdo puramente teoricos. O Recorrente ndo apresentou
nenhuma nota fiscal correspondente a receita autuada, ou livro de saidas, etc., para comprovar
que o ICMS fazia parte desta receita.

Sendo assim, diante da completa auséncia de elementos probatérios minimos,
resta prejudicada a alegag@o da inclusdo indevida do ICMS na receita autuada, eis que, ainda
que a tese juridica fosse acolhida (do ponto de vista teorico), tal fato ndo restou materialmente
comprovado.

APLICACAO DA MULTA DE OFiCIO

Também sdo improcedentes os argumentos no sentido de que ndo teria
havido nenhum ato ilicito a justificar a aplicagao da multa qualificada.

Restou demonstrado que a empresa Al6 Minas Representagdes Ltda., embora
com um faturamento consideravel em 2006, na ordem de R$ 1.753.037,99, entregou DIPJ com
valores zerados, e passou a informar ao Fisco um endereco falso e inexistente.

Além disso, a conduta do Recorrente no decorrer da auditoria fiscal confirma
a natureza dolosa de sua conduta anterior, eis que por seis vezes (em 22/12/2009, 15/01/2010,
10/02/2010, 12/04/2010,.16/04/2010_e 12/05/2010) ele foi intimado a apresentar livros e

documentos.fiscais, e outros, esclarecimentos;.e-em todas essas. ocasioes limitou-se a solicitar
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novo prazo para a juntada de documentos, alegando “a exigiiidade do prazo concedido e o
volume de documentos solicitados”.

Durante toda a fase de auditoria, nenhum livro ou documento fiscal foi
apresentado & Fiscalizagdo, evidenciando que a intengdo era mesmo de fazer a empresa
desaparecer, para que a autoridade fiscal ndo tomasse conhecimento da ocorréncia dos fatos
geradores que acabaram sendo objeto de autuagao.

A Lein®4.502/1964 ¢ bastante clara a esse respeito:

Art . 71. Sonegacgdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigag¢do tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

E o art. 44 da Lei 9.430/1996 estabelece a multa de 150% para os casos
previstos nos artigos 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4.502/1964.

Portanto, correto também o langamento em relagdo a esse aspecto.
APLICACAO DA TAXA SELIC

No tocante as criticas apresentadas relativamente a aplicacdo da taxa Selic
como juros moratdrios, cabe mencionar que a matéria ja estda sumulada no ambito deste
Conselho:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagado e Custodia - SELIC para titulos federais.

Além disso, cabe ressaltar o que restou decidido pelo Supremo Tribunal
Federal — STF no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 582.461, com efeito de
Repercussao Geral, tal qual estabelecido no artigo 543-B da Lein’. 5.869/1973:

1. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. 2. Taxa Selic.
Incidéncia para atualizag¢do de débitos tributarios. Legitimidade.
Inexisténcia de violagdo aos principios da legalidade e da
anterioridade. Necessidade de adocdo de critério isonomico. No
Jjulgamento da ADI 2.214, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, DJ 19.4.2002, ao apreciar o tema, esta Corte assentou
que a medida traduz rigorosa igualdade de tratamento entre
contribuinte e fisco e que ndo se trata de imposi¢cdo tributaria.
(...). (RE 582461, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 18/05/2011, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO Dje-158 DIVULG 17-08-2011 PUBLIC 18-08-2011
EMENT VOL-02568-02 PP-00177)

Assim, descabida se torna qualquer discussdo sobre o tema, eis que ele ja esta
definitivamente decidido pelo STF,
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PRINCIPIO IN DUBIO PRO CONTRIBUINTE

Conforme registrou a decisao recorrida, apesar de o sujeito passivo sustentar
que deveria ser aplicado o disposto no artigo 112 do CTN, ele ndo aponta nenhuma
circunstancia concreta que justificasse essa medida.

Realmente, no caso presente, tanto os fatos que ensejaram os langamentos
quanto as normas legais que fundamentam as exigé€ncias fiscais ndo apresentam nenhuma
incerteza nem dificuldade de interpretacdo. Todos estdo claramente expostos e demonstrados
108 autos. Por conseguinte, a pretensdo do Recorrente ndo pode ser acolhida.

Diante do exposto, voto no sentido de rejeitar a preliminar suscitada, e, no
mérito, negar provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa
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