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RILEY SOARES CHERENE PONTES
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005
PEDIDO DE PERICIA DESNECESSARIA.

Deve ser indeferida a pericia desnecessaria, nos termos do art. 18 do Decreto
n® 70.232/72.

MULTA AGRAVADA. LUCRO ARBITRADO. ART.535, V, RIR/99.

O agravamento da multa de oficio (percentual de 112,5%) ¢ incompativel
com o arbitramento feito nos termos do art. 535,V, RIR/99.

RESPONSABILIDADE.

A atribuicdo de responsabilidade deve demonstrar o vinculo que liga o
responsavel ao crédito tributario.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso de oficio e por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso
para excluir a recorrente Riley Soares Cherene Pontes da responsabilidade tributéria atribuida,
vencido o Conselheiro Marcos Rodrigues de Mello que mantinha a responsabilidade.

(assinado digitalmente)
MARCOS RODRIGUES DE MELLO - Presidente.
(assinado digitalmente)

EDUARDO DE ANDRADE - Relator.
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcos Rodrigues de
Mello (presidente da turma), Lavinia Moraes de Almeida Nogueira Junqueira (vice-presidente),

Waldir Veiga Rocha, Diniz Raposo e Silva, Eduardo de Andrade e Guilherme Pollastri Gomes
da Silva.
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Relatoric

Trata-se de apreciar Recurso de Oficio e Recurso Voluntario interpostos em
face de acorddo proferido nestes autos pela 8 Turma da DRJ/RJOI1, no qual o colegiado
decidiu, por unanimidade, julgar procedentes em parte os langamentos efetuados, nos termos
do relatério e voto do relator, para reduzir a multa de oficio aplicada aos valores originarios de
225% para 150%, conforme ementa que abaixo reproduzo:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005
NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

Rejeita-se a preliminar de nulidade do langamento,
invocada com base em cerceamento do direito de defesa,
porque foi dado a interessada o conhecimento do inteiro
teor das infragoes que lhe sdo imputadas, possibilitando o
pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Quando é concedida a interessada, ampla oportunidade de
apresentar documentos e esclarecimentos, tanto no decurso
do procedimento fiscal como na fase impugnatoria, ndo ha
que se falar em cerceamento do direito defesa.

PRELIMINAR DE NULIDADE. AUSENCIA DE MOTIVACAO.
INOCORRENCIA.

Descabe a alegagdo de falta de motivagdo quando o auto de
infracdo e o termo de verificacdo fiscal descrevem os atos
praticados pela autuada que afrontam a legislacdo tributaria e
os dispositivos legais que tipificam a irregularidade que motivou
a acusagdo fiscal.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005
PEDIDO DE DILIGENCIA E PERICIA. DESNECESSIDADE.

A diligéncia e a pericia se reservam a elucidagdo de pontos
duvidosos que requeiram conhecimentos especializados para o
deslinde de questdo controversa, ndo se justificando a sua
realizagdo quando o processo contiver os elementos necessarios
para a formagdo da livre convicgdo do julgador.

FALTA DE APRESENTACEO DE IMPUGNACAO POR PARTE
DOS RESPONSAVEIS CITADOS NOS AUTOS DE INFRACAO.
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A prova documental sera apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual.

BASE DE CA’LCUL’O. APURACAO PELO LUCRO
ARBITRADO. MATERIAS NAO QUESTIONADAS.
PRECLUSAO PROCESSUAL.

Torna-se definitivamente constituido o crédito tributario no
contencioso administrativo quanto a matéria objeto de autuagdo
que ndo tenha sido expressamente impugnada nos autos.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.

O Codigo Tributario Nacional ampara a responsabilizagdo
solidaria quando restar evidenciado que os socios e
procuradores tiveram interesse comum na Situa¢do que
constituiu o fato gerador da obrigagdo tributaria.

EMPRESA EXTINTA. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.

Nos termos do artigo 134, inciso VII, do Codigo Tributdrio
Nacional e do artigo 9° da Lei Complementar n° 123, de
14/12/2006, em se tratando de pessoa juridica definitivamente
extinta e antes de decorrido o prazo decadencial, respondem
pelo langamento imputado, os socios da empresa extinta, na
condicdo de solidarios.

Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins

Ano-calendario: 2003, 2004, 2005

DECADENCIA. TERMO INICIAL. DOLO, FRAUDE OU
SIMULACAO. Na hipétese de ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo, inicia-se a contagem do prazo de decadéncia do
direito de a Fazenda Nacional formalizar a exigéncia tributaria
no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

LANCAMENTO REFLEXO.

Aplica-se aos langamentos reflexos o mesmo tratamento
dispensado ao langamento matriz, em razdo da relagdo de causa
e de efeito que os vincula.

Assunto: Contribui¢do para o PIS/Pasep
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005

DECADENCIA. TERMO INICIAL. DOLO, FRAUDE OU
SIMULACAO.
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Na hipotese de ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, inicia-
se a contagem do prazo de decadéncia do direito de a Fazenda
Nacional formalizar a exigéncia tributaria no primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.

LANCAMENTO REFLEXO.

Aplica-se ao langamento reflexo o mesmo tratamento dispensado
ao langcamento matriz, em razdo da relagdo de causa e de efeito
que os vincula.

Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005
LANCAMENTO REFLEXO.

Aplica-se ao langamento reflexo o mesmo tratamento dispensado
ao langcamento matriz, em razdo da relagdo de causa e de efeito
que os vincula.

Assunto: Normas de Administracdo Tributaria
Ano-calendario: 2003, 2004, 2005

MULTA AGRAVADA. EVIDENTE INTUITO DE SONEGACAO,
CONLUIO E SIMULAGAO.

Constatada a falta de escrituracdo contabil e fiscal das receitas
auferidas e da movimenta¢do bancaria da empresa FOMS
Géneros Alimenticios Ltda e a indicagdo de endereco fiscal
falso, tendo esta empresa sido baixada durante o procedimento
de fiscaliza¢do como forma de se furtar ao recolhimento de
tributos, alem da ndo inclusdo dos nomes de todos os socios de
fato no contrato social, cabivel a aplicagcdo da multa qualificada,
no percentual de 150%, sobre as infracoes apuradas na
empresa, cuja responsabilidade é dos socios.

Incabivel o agravamento da multa por ndo atendimento a
intimagaoes.

JUROS MORATORIOS. APLICACAO DA TAXA SELIC.

A utilizagdo da taxa SELIC para o calculo dos juros de
mora decorre de lei, sobre cuja aplicagdo ndo cabe aos
orgados do Poder Executivo deliberar.

Os eventos ocorridos até o julgamento na DRJ, foram assim relatados no
acordao recorrido:

Trata-se de processo de lancamento efetuado pela Delegacia da Receita
Federal do Brasil em Campos dos Goytacazes — RJ, através de autos de infracdo de
IRPJ, PIS, CSLL e COFINS referentes aos anos-calendario 2003 a 2005,
totalizando:
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IRPJ 863.315,84
PIS 60.405,37
CSLL 334.553,68
COFINS 278.794,67
TOTAL 1.537.069,56

Os lancamentos sdo acompanhados da multa de oficio de 225% e de juros
moratorios incidentes até a data do efetivo pagamento.

Foram citados nos autos, além da interessada, os responsaveis solidarios:
Olizete Mirian Gomes Telles ¢ Luiz Sérgio da Conceigdo de Oliveira.

No Termo de Verificagao (fl. 771 a 798), resumido a seguir, estdo descritos os
procedimentos adotados no curso da fiscalizagdo, as constatagcdes feitas ¢ as
conclusdes a que chegou o Auditor Fiscal.

DO TERMO DE VERIFICACAO FISCAL

Em 10/04/2007 foi enviado, através de via postal, a sede da empresa FOMS
GENEROS ALIMENTICIOS LTDA., CNPJ 03.905.758/0001-67, o Termo de
Inicio de Fiscalizacdo com o devido MPF. A correspondéncia retornou com a
informagdo de “mudou-se”.

Em 19/04/2007 foi publicado o Edital n° 0038/2007, para cientificar a
empresa sobre a instaura¢do do procedimento fiscal.

Em 24/04/2007 compareceu na DRFB — Campos a Sr”. Olizete Mirian Gomes
Telles, CPF 808.386.347-53, para tomar ciéncia do MPF e do Termo de Inicio.

De todos os livros e documentos solicitados no Termo de Inicio, s6 foram
apresentados o Livro Registro de Inventario e o Contrato Social.

Em 27/06/2007 compareceu na DRFB - Campos o procurador dos socios Luiz
Sérgio da Conceigdo de Oliveira, CPF 569.715.597-20, e¢ Olizete Mirian. O
representante era dos socios e ndo da empresa, mas foi-lhe dado conhecimento do
Termo de Continuacdo do Procedimento Fiscal e de outras exigéncias ndo atendidas
no Termo de Inicio.

Em 28/06/2007 foram entregues pelo procurador dos socios os seguintes
documentos: notas fiscais de venda (23 caixas), notas fiscais de compra do ano de
2003, planilha com os recolhimentos do SIMPLES do ano de 2003, copias das
declaragdes simplificadas dos anos de 2004, 2005 e 2006, copia da conta de energia
elétrica da empresa e copias dos documentos dos socios.

O procurador dos sécios informou que ndao possuia os Livros Registro de
Entradas e Saidas, Registro de Documentos Fiscais, Termos de Ocorréncia, Didrio e
Razdo, porque o contador informou que ndo eram obrigatorios. Além disso,
informou também que o enderego da empresa era o que constava da conta de
energia: R. Professora Maria Benedita Gouveia, n® 262 — Parque Imperial — Campos,
confirmando o cadastro da Receita Federal.
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O Auditor Fiscal, através de circularizagdo, solicitou e recebeu as notas fiscais
de venda de varios fornecedores de mercadorias para a empresa FOMS.

O Fiscal fez algumas considera¢des sobre os documentos e livro recebidos
dos socios e de seu representante:

As notas fiscais de venda do periodo de 01/01/2003 a 31/12/2005 néo
condiziam com as compras efetuadas pela empresa, ndo seguiam a correta
escrituragdo e nao refletiam os reais adquirentes das mercadorias, dessa forma foram
desqualificadas.

As notas fiscais de compra e as planilhas com os pagamentos pelo SIMPLES
que foram entregues ndo englobaram todo o periodo fiscalizado.

Os registros no Livro de Inventario ndo coincidem com as compras efetuadas
pela empresa, conforme notas remetidas pelas empresas fornecedoras.

S6 houve apresentagdo da conta de energia do més de abril de 1998.

Em 28/06/2007 foi realizada diligéncia no local onde estava registrada a
empresa FOMS GENEROS ALIMENTICIOS e foi verificado que a rua era
residencial e composta de casas humildes, ndo havia maquinas, veiculos ou
mercadorias no local, ndo foram encontrados empregados ou os socios, o local
encontrava-se fechado e com caracteristicas de abandonado. O local foi fotografado
e as fotos anexadas ao processo. Os vizinhos informaram que ndo havia atividade
comercial no local

Em 03/07/2007 foi efetuada diligéncia no endereco cadastral do sécio Luiz
Sérgio da Conceicao de Oliveira e constatou-se que no local encontra-se um casebre,
sem presenga de pessoas ou animais. Os vizinhos ndo quiseram prestar informacdes.
O local foi fotografado e as fotos anexadas ao processo.

Em 04/07/2007 foi efetuada diligéncia no endereco cadastral da socia Olizete
Mirian Gomes Telles ¢ constatou-se que no local encontrava-se uma casa simples
habitada e a ocupante informou que a Sr* Olizete mudara-se para a Rua Formosa. Os
vizinhos ndo quiseram prestar informagdes. O local foi fotografado ¢ as fotos
anexadas ao processo.

Motoristas e empresas de transporte foram intimados a esclarecer o local de
entrega das mercadorias compradas pela FOMS e estes informaram, em
depoimentos anexados ao processo, que aquelas eram entregues nos fundos da
Padaria Flamboyant, na rua da TV Norte Fluminense, Av. Deputado Alair Ferreira,
ja que o local constante das notas fiscais encontrava-se fechado. Foram entregues ao
Auditor Fiscal, pelas transportadoras, varios conhecimentos de transporte para a
empresa FOMS.

Em resposta a intimagdo efetuada ao fornecedor J. MACEDO S/A foram
obtidas copias de varias notas de compras efetuadas pela FOMS.

Na correspondéncia enviada pelo motorista da Quick Logistica Ltda. consta a
informacdo de que, ao descarregar mercadorias na empresa FEP Géneros
Alimenticios, perguntou aos funcionarios desta se eles conheciam onde ficava a
empresa FOMS. O motorista foi informado que era a mesma empresa MIX TRIGO
Géneros Alimenticios, explicaram onde era ¢ forneceram o telefone. O enderego era
ao lado da Padaria Flamboyant, na Rua Deputado Alair Ferreira, n® 237, esquina
com Av. 28 de Marc¢o.
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Os motoristas da Ruthlea Transportes informaram que entregavam parte das
mercadorias na Av. 28 de Marco e parte na Av. Presidente Kenedy,115, para as
empresas FEP, FOMS, SANTIPAN e agora DRAIVIN.

As empresas J. MACEDO ¢ BUNGE ALIMENTOS forneceram copias das
notas fiscais de venda efetuadas a empresa FOMS, com a listagem dos pagamentos
recebidos.

Foi acostada aos autos toda a documentacdo entregue pelas empresas J.
MACEDO, BUNGE ALIMENTOS, RUTHLEA TRANSPORTES E QUICK

LOGISTICA.

Os valores das compras efetuadas pela FOMS totalizaram:

2003 R$ 2004 R$ 2005 R$
Janeiro 12.915,00 Janeiro 0,00 Janeiro 284.603,00
Fevereiro | 498.643,41 | Fevereiro 0,00 Fevereiro | 312.053,97
Margo 447.304,80 Margo 0,00 Margo 214.889,43
Abril 392.189,90 Abril 148.783,80 Abril 308.138,00
Maio 363.499,86 Maio 269.350,40 Maio 46.768,00
Junho 485.135,05 Junho 257.933,00 Junho 230.393,68
Julho 370.244,00 Julho 325.561,76 Julho 278.258,80
Agosto 419.411,20 Agosto 247.090,20 Agosto 184.005,00
Setembro | 467.765,90 | Setembro 233.335,10 Setembro 75.761,71
Outubro | 384.756,80 Outubro 291.643,85 Outubro 249.480,63
Novembro | 408.070,80 | Novembro | 285.384,05 | Novembro | 127.739,62
Dezembro | 145.722,70 | Dezembro | 250.422,50 | Dezembro | 275.903,47
TOTAL |4.395.659,42| TOTAL | 2.309.505,66 | TOTAL |2.587.995,31

Em 04/07/2007, durante o procedimento de fiscalizagdo, os socios deram
entrada na JUCERJA com o distrato para o procedimento de baixa da empresa.

Porém, de acordo com o disposto no artigo 9° da Lei Complementar n°
123/2006, o distrato social ndo exonera os socios ¢ demais responsaveis de suas
obrigagoes.

Os funcionarios da empresa fiscalizada foram intimados por correspondéncia
postal e nenhum deles compareceu a Delegacia da Receita Federal de Campos, nem
justificou o ndo-comparecimento.

O suposto locador do imovel onde “em tese” funcionaria a FOMS, Sr. Pedro
Jorge Cherene Junior foi intimado a prestar esclarecimentos, mas ndo compareceu a
DRFB - Campos, informando que estava de férias, mas apresentou recibos referentes
aos aluguéis, sem demonstrar o efetivo recebimento destes, nem o reconhecimento
dos mesmos em suas DIRPF, fazendo o Auditor Fiscal concluir que os valores dos
aluguéis ndo foram recebidos.

A empresa FOMS — Géneros Alimenticios LTDA., CNPJ 03.905.758/0001-
67, foi constituida pelos socios Olizete Miriam Gomes Telles e Luiz Sérgio da
Conceicdo de Oliveira, com contrato social assinado em 15/06/2000.

Em 19/05/2006, foi efetuada a primeira alteragdo contratual, que registrou a
saida do socio Luiz Sérgio e a entrada da sdcia Chirley Cherene, que por sinal mora
ao lado da Padaria Flamboyant.
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Em 16/02/2007, foi efetuada a segunda alteracdo contratual para a saida da
socia Chirley e readmissdo do socio Luiz Sérgio.

A Sr®. Chirley Cherene, CPF 321.984.697-15, foi intimada por via postal a
prestar esclarecimentos, mas ndo compareceu a DRFB — Campos, nem se justificou.

Devido a falta de apresentacdo da movimentagdo financeira da empresa
FOMS, esta foi solicitada diretamente aos bancos UNIBANCO ¢ BANCO DO
BRASIL, com base na Lei Complementar n° 105/2001.

Entre os documentos recebidos dos bancos consta a procuragdo passada pelos
socios a Riley Soares Cherene Pontes para movimentar livremente as contas da
empresa.

A Sr* Riley foi intimada a prestar esclarecimentos, mas ndo compareceu a
Delegacia de Campos, justificando que estava de férias.

Enviou suas DIRPF nas quais figura como sua fonte pagadora a Panificacdo
Flamboyant do Turf Ltda, informando como rendimentos anuais os valores de R$
2.720,00 (2003), RS 3.040,00 (2004) e RS 3.440,00 (2005).

Conforme ja relatado, o endereco de descarga das mercadorias entregues a
FOMS era o da Panificagdao Flamboyant, fonte pagadora da Sra. Riley, conforme
depoimentos dos motoristas.

Em fungfo das declaragdes dos motoristas, constata-se que a empresa FOMS
Géneros Alimenticios Itda. nunca funcionou no local informado no cadastro nacional
CNPJ.

Verifica-se que a Sr* Riley declara que recebe rendimentos da Padaria
Flamboyant situada no mesmo endereco de desembarque das mercadorias enviadas
para a FOMS, dai a robusta ligacdo desta pessoa fisica com a FOMS.

Em fungdo das procurag¢des enviadas pelo UNIBANCO e pelo BANCO DO
BRASIL e pelo disposto no CTN, a Sr* Riley Soares foi considerada pela
Fiscalizagdo Federal como socia de fato, assumindo a condigcdo de responsavel
solidaria pelos créditos tributarios da empresa, visto que as procuragdes lhe davam
plenos poderes para a geréncia e administragdo da empresa FOMS e para sua
movimentacao financeira.

Em 19/02/2008, em virtude da “baixa” da empresa FOMS Géneros
Alimenticios, foi expedido o MPF em nome da Sr* Riley Soares, responsavel
tributaria pela FOMS.

A Sr* Riley foi entdo intimada a: informar a origem dos recursos financeiros
da FOMS utilizados para pagamento das compras efetuadas das empresas J.
MACEDO e¢ BUNGE ALIMENTOS, apresentar o Livro Caixa e os extratos
bancarios da FOMS e comparecer a Delegacia de Campos para prestar
esclarecimentos.

A intimagdo nao foi atendida, nem houve qualquer justificativa para o fato.

Em 06/03/2008 foi enviado por via postal o Termo de Intimagdo Fiscal n°
0069, juntamente com o MPF-F 07.1.04.00-2008-00101-0, Termos de Constatagdo
n® 01 e 02, 16 fotografias, 8(oito) Termos de Declaragdo (depoimentos) e o Ato
Declaratério Executivo n® 02 de 04/01/2008 (exclusdo do SIMPLES).



Processo n° 15521.000042/2008-02 S1-C3T2
Acordao n.° 1302-00.854 Fl1. 1.014

Nao houve atendimento a esta nova intimagdo. A interessada enviou, apenas,
um atestado médico justificando seu ndo-comparecimento com uma declaragdo de

que:

a) era somente empregada (gerente) da FOMS;

b) os recursos utilizados para pagamento das compras provinham das vendas
efetuadas;

c) por ser apenas empregada, ndo tinha como apresentar o Livro Caixa e os
extratos bancarios;

d) a FOMS comercializava produtos no atacado e estava desativada ha algum
tempo, por isso o estado de abandono do imdvel.

Com base nos fatos a seguir, considerou-se a empresa FOMS inexistente de
fato e constituida por interpostas pessoas:

- A empresa encontrava-se em imoével fechado com caracteristicas de
abandonado, com matagal no interior.

- Os socios ndo foram encontrados, nem na empresa, nem nos seus domicilios
informados a Receita Federal.

- A transferéncia de totais poderes para a Sr* Riley representar a empresa,
inclusive fazendo a movimentagao financeira, se deu através de instrumento publico
lavrado em Cartorio (fl. 721).

- Os socios de direito ndo atenderam as intimagdes efetuadas.

- E ainda, nos Termos de Constatagdo lavrados, nas fotografias dos locais
diligenciados, nos depoimentos prestados por terceiros, no volume de notas fiscais
apresentadas pelas empresas fornecedoras e€ na ndo-apresentagdo dos livros
contabeis.

Em funcdo do disposto no inciso IV do artigo 14 da Lei n® 9.317/96
(constitui¢do por interpostas pessoas), a empresa foi excluida do SIMPLES a partir
de sua constituigdo, 15/06/2000, nos termos do processo administrativo n°
15521.000001/2008-16, através do ADE n° 02, de 04/01/2008, do qual se deu
ciéncia por edital.

Nao foi apresentada qualquer contestacdo quanto a exclusdo da FOMS do
regime simplificado, nos autos do processo citado acima.

Em funcdo de a empresa FOMS estar baixada, o langamento foi efetuado em
nome de Riley Soares e intimados, também, os responsaveis solidarios Olizete
Mirian e Luiz Sérgio.

Pela falta de apresentag@o do Livro Caixa ou de outros documentos contabeis
da FOMS, foi efetuado o arbitramento do lucro.

Aplicou-se ao lancamento a multa agravada de 225%, de acordo com o artigo
44 da Lei n® 9.430/96 em funcao de:

- ndo apresentacdo dos livros contabeis;

- ndo apresentagdo de grande parte das notas fiscais de compra;
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- descaracterizagao das notas de venda e
- pela falta de apresentagdo da movimentacdo financeira da empresa FOMS.

Os valores tomados como base para os langamentos sdo os totais mensais das
ompras efetuadas pela FOMS GENEROS ALIMENTICIOS das empresas J.
Macedo e Bunge Alimentos no periodo de 01/01/2003 a 31/12/2005, de acordo com
o percentual previsto no inciso V do artigo 51 da Lei n° 8.981, de 20/01/95 (0,4 %).

No corpo de cada auto de infracdo foram citados como responsaveis
tributarios pela empresa FOMS GENEROS ALIMENTICIOS, Riley Soares Cherene
Pontes, CPF 030.646.067-00, Olizete Miriam Gomes Telles, CPF 808.386.347-53 ¢
Luiz Sérgio da Conceigdo de Oliveira, CPF 569.715.597-20.

Em face da prestacdo de declaragdo falsa a autoridade fazendaria com vistas a
supressao de tributos, hipotese de crime contra a ordem tributaria, foi formalizada a
devida representacdo fiscal para fins penais ao Ministério Ptblico Federal através do
processo 15521.000043/2008-49.

Foram juntadas aos autos dezoito folhas com planilhas que demonstram todas
as notas fiscais consideradas para efeito de somatorio das receitas brutas apuradas.

Os autos de infragdo e o Termo de Verificagdo Fiscal foram encaminhados a
interessada e recebidos em 25/03/2008 (fl. 799).

Em 24/04/2008, as folhas 826 a 864, a interessada, Sra Riley Soares Cherene
Pontes, juntou impugnag¢do nos termos a seguir resumidos.

IMPUGNACAO DA SR’ RILEY CHERENE.

O presente langamento foi dirigido a interessada, na qualidade de responsavel
solidaria tributaria, ndo havendo qualquer inclusdo dos verdadeiros socios.

Da preliminar de Nulidade por auséncia de motivacéio do ato.

O auto de infracdo devera conter a descricdo detalhada da motivagdo, dos
fatos e dos fundamentos de direito que justifiquem o conteido do mesmo para
possibilitar a apresentagdo de defesa.

O Auditor Fiscal limita-se a afirmar a existéncia de procura¢do em que a
interessada figura como outorgada, porém ndo demonstra efetivamente quais atos a
interessada realizou que o conduziram a conclusdo de sua responsabilidade
tributaria.

A mera indicagdo da existéncia da procuragdo, sem o apontamento dos atos
praticados com apoio nesta procuragdo, que justifiquem a presente responsabilidade
tributaria, cerceia a defesa da interessada.

Da preliminar de decadéncia.

Esta ocorreu em relagdo ao PIS e a COFINS dos meses de janeiro e fevereiro
de 2003.
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O langamento foi cientificado ao sujeito passivo em 26/03/2008 ¢, nos termos
do artigo 150 do CTN, os lancamentos destes meses estava decadente.

Da auséncia de responsabilidade tributaria da interessada.
Do erro na identificacdo do sujeito passivo.

A Autoridade Fiscal identificou o sujeito passivo errado, dimensionando
indevidamente a obrigacdo tributaria e permeando o ato de langcamento de vicio
material, de ilegalidade.

A Autoridade fiscal ndo especificou o dispositivo do CTN em que
fundamentou a atribuicdo da responsabilidade tributaria, mas tdo-somente
transcreveu todos os artigos do CTN que tratam desta responsabilidade.

Conforme consta do presente lancamento, a responsabilidade foi atribuida nos
termos dos artigos 121, 123, 124, 126, 127, 128, 134, 135, 136 e 137 do CTN. Nio
obstante esta confusdo feita, o Auditor Fiscal denominou como responsabilidade
solidaria tributaria, a responsabilidade atribuida por ele a interessada.

Erra a autoridade fiscal, pois a presente situagdo, se hipoteticamente fosse
ensejadora de alguma espéciec de responsabilidade tributaria, o seria da
responsabilidade pessoal de que trata o artigo 135, 111, do CTN.

Quando a solidariedade se da entre “contribuintes”, isto €, entre pessoas que
guardam relagdo pessoal e direta com o fato gerador, estaremos diante de caso de
pura e simples solidariedade tributaria, onde todos sdo sujeitos passivos diretos e
respondem pela totalidade do débito.

Por outro lado, caso a solidariedade se estabelega entre “o contribuinte e um
terceiro alheio ao fato gerador”, ou seja, entre o contribuinte e um responsavel
tributario, estaremos diante da hipotese de responsabilidade tributaria solidaria,
onde o devedor solidario sera um sujeito passivo indireto.

O CTN ao se referir a solidariedade tributdaria, prescreve a necessidade da
existéncia de um interesse comum, ao passo que, para outros casos de solidariedade,
como as hipoteses de responsabilidade tributdria, exige previsao de lei.

Existem duas premissas de extrema relevancia:

Nao ha que se falar em interesse comum, dai ndo haver aplicagdo do art. 124,
inc. I, do CTN, ao caso concreto;

Nio se aplica, na hipotese, o inciso II do art. 124 do CTN, pois ndo ha
previsdo em lei criando a responsabilidade solidaria a que alude a fiscalizagdo,
justamente porque, para esta espécie de responsabilidade, o proprio CTN prescreve
regra expressa: a do artigo 135.

Se ndo estamos diante das hipoteses previstas no artigo 124, ndo ha que se
falar em responsabilidade solidaria.

Se a tese da fiscalizagdo é de que a Sr* Riley ¢é socia de fato ou gerente da
empresa FOMS, entdo, ndo pode a fiscalizagdo fundamentar seu ato de imposicéo de
responsabilidade no art. 124 do CTN, mas tdo-somente no art. 135 do mesmo
Codigo.
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Da inexisténcia da responsabilidade tributaria
caracterizada no art. 135 do CTN.

Com efeito, o art. 135 do CTN trata da responsabilidade atribuida a terceiros
em carater exclusivo, isto €, a prestacdo tributaria ndo ¢ exigida dos contribuintes
naturais, mas sim dos terceiros que agirem com excesso de poderes ou por ato
contrario ao direito, contrato ou estatuto social.

No caso concreto, foi atribuida a interessada a responsabilidade tributaria
prevista no art. 135 do CTN, por duas hipdteses distintas:

O fato de ser mandataria (art. 135, II) — em razdo da apontada procuragdo que
lIhe outorga amplos poderes, inclusive para movimentagdo bancaria;

O fato de ser gerente (art. 135, III) — a interessada, respondendo a intimagdo
fiscal, afirmou nao ser socia, mas sim empregada e gerente da empresa.

Diante dos fatos acima, o Auditor Fiscal elegeu a interessada como unica e
exclusiva responsavel tributaria pelos débitos da empresa.

Para que seja atribuida a responsabilidade tributaria deve haver a pratica de
ato por parte de terceiro, em claro excesso de poderes ou afronta a lei ou ao contrato
social. Ndo basta a pessoa ser mandataria ou gerente para que haja incidéncia da
regra, deve o Agente Fiscal demonstrar atos ilicitos praticados diretamente pelo
mandatario, para que possa atribuir a este a condicdo de responsavel tributario,
prevista no art. 135 do CTN.

No caso concreto pergunta-se:

- A autoridade fiscal, em algum momento da fiscalizagdo, apontou algum ato
individual da interessada como sendo com excesso de poder ou infragdo de lei?

- A autoridade fiscal, em algum momento da fiscalizagdo, sequer apontou
algum ato individual da interessada?

- Nas circularizagdes feitas e nas tomadas de depoimentos, em algum
momento alguém se referiu a interessada como sendo responsavel pelos negocios
juridicos da empresa FOMS Géneros Alimenticios?

- Em algum momento da fiscaliza¢do foi apontado algum ato da interessada
junto aos bancos que apresentaram a procuracao?

- Em algum momento da fiscalizag¢do foi apontado algum ato individual de
geréncia da interessada?

Todas as perguntas tém uma s6 resposta: NAO.

A procuracdo outorgada a interessada realmente lhe dava poderes para realizar
movimentacdes bancarias, porém, apenas em casos de urgéncia ¢ na auséncia dos
sOcios.

Ocorre que estes casos de urgéncia e de auséncia dos socios nunca vieram a
ocorrer. Conforme comprovam as microfilmagens dos cheques juntados ao processo,
todos eles eram assinados pelos socios. A microfilmagem dos cheques consiste em
proya irrefutavel de que a interessada ndo exerceu os poderes a ela conferidos.
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A interessada ndo era gerente geral da empresa, apenas gerente do
departamento pessoal. Nas carteiras de trabalho dos empregados poderdo ser
verificadas suas assinaturas pelo Departamento de Pessoal.

Nao basta afirmar que a interessada é gerente para que possa haver a
responsabilidade tributaria, deve a Autoridade Fiscal demonstrar qual ato de
geréncia foi praticado pela interessada.

Assim, deve ser julgado improcedente o langamento, por erro na indicagao do
sujeito passivo, tendo em vista a interessada ndo ser responsavel tributaria pela
empresa FOMS.

Da multa agravada e dos juros SELIC.

A multa de oficio foi agravada em fung¢do da ndo apresentagdo dos
documentos e livros contabeis exigidos pela fiscalizagao.

Em primeiro lugar, os livros ndo foram apresentados porque a empresa FOMS
estava sujeita ao SIMPLES, tendo apenas sido excluida desta sistematica durante a
fiscalizacdo; dessa forma, estava desobrigada de possuir tal escrituragdo. Ademais, a
empresa apresentou, tempestivamente, os documentos que possuia, bem como
prestou os esclarecimentos devidos no prazo legal.

No tocante & interessada propriamente dita, esta ndo pode ser responsabilizada
pela entrega ou ndo de livros, tendo em vista ndo ser socia da empresa.

Ofensa ao principio constitucional do ndo-confisco.

Nio ¢ o simples ilicito fiscal, configurado na impontualidade no pagamento
dos tributos, causa suficiente a acarretar a incidéncia de confisco ou perda de bens,
mas sim os delitos conhecidos por concussdo, tais como a apropriagdo indébita,
descaminho, fraude ou sonegagdo fiscal.

Apresenta o julgado do STF que decidiu que a multa moratéria ndo pode
ultrapassar 30%.

A taxa SELIC ndo teve definicdo prevista em lei, mas sim pelas Circulares
BACEN 2.868/99 e 2.900/99. Dai pode-se afirmar que esta taxa reflete um auténtico
pagamento pelo uso do dinheiro alheio, ou seja, um meio de remunerar o capital,
caracteristica que lhe confere natureza remuneratoria.

O expediente de utilizar a taxa SELIC para corregdo dos débitos ndo ¢
razoavel, nem legalmente permitido, tendo em vista a ndo existéncia de lei ordinaria
disciplinando acerca do percentual destes juros. Resta concluir que s6 podem ser
adotados os juros previstos no artigo 161, § 1°, do CTN, a taxa de 1% (um por
cento) ao més.

E nem se alegue que, por tratar-se de matéria que reconheca a ilegalidade ou
inconstitucionalidade de lei, a mesma ndo esta sujeita a apreciagdo da Administragdo
Fazendaria, vez que no presente caso ndo se esta a perquirir da ilegalidade e
inconstitucionalidade da norma que previu a aplicagdo da taxa SELIC, ja que o STJ
ja decidiu que ndo deve ser aplicada referida taxa.
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Dos pedidos.
A interessada requer que:

a) Seja recebida a presente impugnagdo, com a suspensdo da exigibilidade do
>rédito, nos termos do art. 151, 111, do CTN;

b) Seja dado provimento a preliminar de nulidade, sendo extinto o
langamento;

¢) Caso ndo seja acatada a preliminar de nulidade, que seja dado provimento a
preliminar de decadéncia;

d) Seja deferida prova pericial ou diligéncia necessaria para demonstrar a
insubsisténcia da atribuicdo de responsabilidade tributaria, conforme quesitos e
justificativas a seguir:

- seja diligenciado juntos aos bancos UNIBANCO ¢ BANCO DO BRASIL,
exigindo dos mesmos a microfilmagem dos cheques emitidos pela empresa FOMS
Géneros Alimenticios Ltda., com o objetivo de demonstrar que a interessada nunca
realizou os atos descritos na procuracao fornecida aos referidos bancos;

- pericia nos documentos da FOMS, sejam eles contabeis, financeiros ou de
pessoal, com os seguintes quesitos: (i) relacionar quais atos foram praticados pela
interessada, (ii) indicar a relagdo entre os atos praticados pela interessada ¢ a
formacao dos débitos ora lancados.

e) Caso seja julgado procedente o lancamento, que seja revisto o percentual da
multa de oficio, bem como sejam excluidos os valores correspondentes a taxa
SELIC.

Nos corpos dos autos de infragdo foram intimados e citados como
responsaveis tributarios os socios da empresa FOMS Géneros Alimenticios: Sr*.
Riley Soares Cherene Pontes, Sr*. Olizete Mirian Gomes Telles e Sr. Luiz Sérgio da
Conceicdo de Oliveira.

No entanto, conforme documentos juntados ao processo, os dois ultimos nao
receberam as cdpias do Termo de Verificagdo Fiscal e dos autos de infragdo.

Se os trés socios sdo identificados como responsaveis, os trés deveriam ser
intimados a conhecer dos autos do processo para que nao seja caracterizado qualquer
cerceamento dos seus direitos de defesa.

Dessa forma, através da Resolugdo n® 257, de 06/10/2008 (fl. 1.119 — Vol.
VI), foram encaminhados todos os volumes e anexos a SAFIS da DRFB — Campos
dos Goytacazes — RJ para que fosse dada ciéncia dos autos a pessoas fisicas Olizete
Mirian Gomes Telles e Luiz Sérgio da Concei¢do de Oliveira, concedendo-lhes o
prazo de trinta dias para recolher os tributos ou impugnar os langamentos, em
conformidade com o descrito no quadro “Intimagdo” de cada auto de infragao.

Em cumprimento ao determinado na resolugdo citada no paragrafo anterior,
os responsaveis Olizete Mirian Gomes Telles e Luiz Sérgio da Conceicdo de
Oliveira foram intimados por via postal (fls. 1.122 e 1.123) em seus enderecos
registrados nos sistemas internos da Receita Federal.
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As correspondéncias retornaram com a observacdo “mudou-se”. A partir dai,
foram elaborados os Editais n°® 040/2008, afixado em 28/10/2008, (fl. 1.124) e
041/2008, afixado em 30/10/2008 (fl. 1.125), para intima-los a conhecer do processo
em lide.

Dessa forma, em fungdo do disposto no artigo 23 do Decreto n°® 70.235/72,
com a nova redacdo dada pelo artigo 113 da Lei n° 11.196/2005, a Sra Olizete foi
considerada intimada até 12/11/2008 e o Sr. Luiz Sérgio foi considerado intimado
até 14/11/2008.

Conclui-se, entdo, que os prazos para apresentagdo de impugnacdo por parte
destes ultimos responsaveis encerraram-se: para Olizete Mirian Gomes Telles em
12/12/2008 e para Luiz Sérgio da Conceigdo de Oliveira em 14/12/2008.

Encaminhado a esta DRJ, antes dos prazos finais previstos para apresentacao
de impugnacao, o processo foi devolvido a DRF — Campos para que fosse informado
se, antes destes prazos, o Sr Luiz Sérgio e a Sr®. Olizete apresentaram impugnacdo
(fl. 1.128).

A resposta de folha 1.129 foi de que, até 29/12/2008, nao foi apresentado
qualquer recurso ou manifestagdo por parte destes Gltimos responsaveis.

O Auditor Fiscal juntou aos autos varias fotos dos enderecos indicados para a
Receita Federal: da FOMS Géneros Alimenticios e de Olizete Mirian Gomes Telles
e Luiz Sérgio da Conceigdo de Oliveira.

A parcela exonerada ndo mereceu remanescer porque, no entender do
colegiado varias intimagdes foram atendidas pelo procurador dos socios e pela interessada,
com a entrega de documentos e justificativas, ainda que insuficientes. Pois bem, mesmo que
esses documentos ndo atendessem totalmente aos desejos do Fisco, nem comprovassem o
cometimento de infragdes pela empresa FOMS ou pelos sécios, para o colegiado, ninguém ¢
obrigado a fazer prova contra si mesmo.

A recorrente, na peca recursal submetida a apreciagdo deste colegiado,
alegou, em sintese, que:

Preliminarmente,

- a ndo realizagdo da prova pericial, que ndo ¢ prescindivel, impos a
recorrente gravoso cerceamento de defesa, pois ficou impossibilitada de demonstrar as méculas
que atingem o crédito lancado;

- contrariamente ao decidido quanto a decadéncia relativa as contribuigdes ao
PIS e a Cofins, reiteradamente o Conselho de Contribuintes t€ém decidido que o prazo
decadencial para estes lancamentos ¢ aquele contado do §4° do art. 150 e ndo aquele do art.
173, I, ambos do CTN;

No mérito,

- a premissa do julgado a quo esta equivocada, ao dizer que o caso ¢ de
responsabilidade tributaria solidaria (art. 124, CTN), porque se trata de responsabilidade
tributaria veiculada no art. 135, III, do CTN. A autoridade fiscal ndo mencionou expressamente
se a responsabilidade era solidaria ou de terceiros (tendo transcrito no auto de infragdo tanto o
art. 124 quanto.o art, 135, ambos do CTN); essa tarefa foi desenvolvida exclusivamente pela

16
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autoridade julgadora. Todavia, do relato dos fundamentos expostos no auto de infracdo, a
atribui¢do de responsabilidade teve como fundamento a suposta condicao de “sécia de fato” da
recorrente, a qual ¢ disciplinada no art. 135 do CTN;

- mesmo a responsabilidade tributaria solidaria exige a prova de atos
concretos de ¢buso de contrato ou infragdo de lei para que seja caracterizada, conforme
jurisprudéncia pacifica do STJ. No caso concreto, ndo existe provas da condi¢cdo de “socia de
fato” da recorrente nem de “interesse comum” que justifique a responsabilidade tributdria;

- ndo existe qualquer prova inequivoca no processo administrativo de que a
KRecoirente tenha praticado atos que possam justificar a sua condi¢do de “socia de Fato” ou que
possua “interesse comum’ na situacdo que configura os fatos geradores lancados, muito menos
de atos praticados com excesso de poder ou infracdo de lei, de modo que ndo se justifica nem a
responsabilidade tributaria do art. 135, IIl do CTN e nem a responsabilidade solidaria do art.
124, T do CTN. Em nenhum momento, nos autos, ficou demonstrado ato de geréncia da
recorrente. A autoridade simplesmente menciona fatos que apontam para a condi¢do de “socia
de fato” (depoimentos, documentos e “coincidéncias”). Nao ha falar em “interesse comum”,
assim, se ndo provados os atos de geréncia. Apesar da existéncia da procuragdo, a autoridade
fiscal ndo provou que ela foi utilizada. Isto porque ela nunca o foi. Como comprovam as
microfilmagens dos cheques emitidos pela empresa junto ao Banco do Brasil e Unibanco, todos
os cheques eram assinados pelos sécios, ndo tendo a recorrente realizado qualquer ato junto a
estas instituicdes financeiras. Considerando-se as circularizagdes, em momento algum foi feita
referéncia a recorrente, nao se apontando situag¢do negocial em que estivesse envolvida;

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Eduardo de Andrade, Relator.

O recurso de oficio satisfaz os requisitos de admissibilidade, por ser o
montante do crédito exonerado superior a R$ 1.000.000,00, nos termos do artigo 34, inciso I,
do Decreto n°® 70.235, de 1972, com a redacao dada pela Lei n® 9.532, de 1997, e do art. 1° da
Portaria MF n° 3, de 03 de janeiro de 2008, e portanto, dele conhego.

Aplicacio da multa agravada em concomitancia com arbitramento do
lucro com base nas compras do periodo

No entender do colegiado a guo varias intimagdes foram atendidas pelo
procurador dos socios e pela interessada, com a entrega de documentos e justificativas, ainda
que insuficientes. Pois bem, mesmo que esses documentos nao atendessem totalmente aos
desejos do Fisco, nem comprovassem o cometimento de infragdes pela empresa FOMS ou
pelos sdcios, para o colegiado, ninguém ¢ obrigado a fazer prova contra si mesmo.

Com base nesses argumentos, a multa aplicada foi reduzida do percentual de
225% para o percentual de 150%.

De acordo com os fatos apurados, verifica-se que o auto de infragdo foi
lavrado com base em informagdes de terceiros (lucro arbitrado, sendo a receita bruta nao
conhecida, calculado com base no percentual de 40% das compras do periodo, de acordo com
as notas de compras fornecidas pelos fornecedores intimados em procedimento de
circularizacdo). Isto porque nem a recorrente, nem a empresa FOMS Géneros Alimenticios
Ltda forneceram os livros contabeis e documentagao fiscal de suporte.

O agravamento da multa de oficio tem cabimento, na hipotese que guarda
relagdo com o presente caso, quando o sujeito passivo ndo atende, no prazo marcado, intimagao
para prestar esclarecimentos.

Todavia, infere-se do comando prescritivo que os esclarecimentos
requisitados devem guardar relacdo com a matéria apurada pela fiscalizagdo em contraste com
0 pagamento a menor ou com a declaracao inexata ou inexistente, com ela incompativel. Isto
porque a multa agravada também ¢ calculada sobre a mesma base de célculo utilizada para se
obter a multa de oficio ordinaria, de 75%. Muda-se, apenas, a aliquota, que passa de 75% para
112,5%.
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No caso vertente, a fiscalizagdo concluiu pela impossibilidade de se apurar o
lucro com base na escrita da recorrente, lancando mao do arbitramento do lucro, como
modalidade alternativa de apuracdo. E neste caso, entendendo ndo conhecida a receita bruta,
optou por uma das possibilidades oferecidas pelo art.535 do RIR/99.

Ocorre que a modalidade escolhida (percentual de 40% das compras no
periodo). por ser obtida de oficio, e por ser escolhida dentro da discricionariedade que compete
ao agente fiscal nesta situacdo para eleger uma das modalidades oferecidas pelo art.535, nao
guarda qualquer relacdo com a escolha do sujeito passivo. Deste modo, a diferenca a langar
que interessa para o calculo do agravamento) ¢ determinada pela base de calculo, assim obtida
de oficio, em contraste com a base obtida pela recorrente.

E neste caso, qualquer esclarecimento a ser prestado devera se dirigir ndo as
inconsisténcias da escrita, mas a base obtida de oficio e sua comparacao com a base criada pelo
sujeito passivo. Ora, tal empreitada pode ser caracterizada como um novo estudo imputado
pela fiscalizacdo ao sujeito passivo, € em nada se assemelha ao esclarecimento que ele jd
deveria ter e ndo prestou relativo a diferenca entre a base de calculo por ele apurada e, por
exemplo, as omissdes eventualmente descobertas.

Nao se pode confundir o dever do contribuinte de prestar informacdes sobre
sua vida financeira (ainda que nao devidamente escriturada) com a imputagdo de um novo
dever, imposto pela fiscalizagdo, de conciliar dados obtidos por ficcdo legal, de oficio (art. 535,
V, RIR/99), com tal vida financeira.

Assim, embora discorde do argumento erigido pelo colegiado a quo, de que o
sujeito passivo nao esta obrigado a produzir prova contra si mesmo, vez que para mim, no
ambito do direito tributdrio ele efetivamente o esta por expressa prescri¢do legal, por outro
motivo concordo com as conclusdes la chegadas, e assim, voto para negar provimento ao
recurso de oficio.

O recurso voluntario ¢ tempestivo, e portanto, dele também conheco.

Das Preliminares

Pedido de pericia desnecessaria — art. 18. Decreto n°® 70.235/72

As pericias cabiveis no processo administrativo fiscal sdo aquelas necessarias
ao deslinde da questdao posta. Ja aquelas prescindiveis ou impraticaveis devem ser indeferidas
pela autoridade julgadora administrativa, nos termos do art. 18 do Decreto n° 70.235/72.

No caso presente, a autoridade a quo motivou o indeferimento, entendendo
prescindivel o exame do expert, porque a recorrente ja havia acostado todas as copias de
cheques emitidos pela empresa FOMS, que vao assinados pelo sécio Luis Sérgio, bem como
porque entendeu que a vinculagdo entre a recorrente e a empresa FOMS ja estava devidamente
consagrada pelos procedimentos adotados na fiscalizagao.
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Assim, motivado o indeferimento, ¢ sendo as razdes de indeferimento
pertinentes face as conclusdes a que chegou a turma julgadora, ndo vejo cerceamento ao direito
de defesa.

Decadéncia — periodo autuado extrapola os limites do §4° do art. 150 do CTN
mas ha constatagdo de fraude, simulacdo e conluio verificada pela autoridade fiscal. Aplicagcao
da multa qualificada

A decadéncia, nos tributos sujeitos a langamento por homologagao, se opera
'm cinco anos, contados da ocorréncia do fato gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de
aolo, fraude ou simulagao (art. 150, §4°, CTN).

Os tributos langados no auto de infragao foram acompanhados de aplicagcdo
de multa qualificada por ter verificado a autoridade fiscal a existéncia de elementos que
caracterizam conluio e simulagdo, dentre elas a utilizacdo de interposta pessoa, a indicacao de
enderecgos incorretos a Administragdo Tributaria, bem como a omissdo reiterada de receitas,
conforme apurado no auto de infracao por arbitramento.

Neste sentido, havendo existéncia comprovada de fraude, simulagdo e
concluio, necessario se faz o deslocamento do dies ad quem da decadéncia para aquele
prescrito no art. 173, I, do mesmo diploma, que autoriza a constitui¢do de crédito tributario
para os periodos de apuragdo langados, inclusive para as contribui¢des ao PIS e a Cofins.

Desta forma, rechago a preliminar com fulcro no art. 173, I, CTN.

Do mérito

A controvérsia gira em torno da necessidade de demonstracdo, pela
autoridade fiscal, de ocorréncia hipotese de responsabilizacdo pelo crédito tributario lancado.

Relativamente as diligéncias feitas pela autoridade langadora para
constatacdo da relacdo da recorrente com as operagdes da FOMS Géneros Alimenticios Ltda
destacam-se:

- os fornecedores informaram que ndo entregavam as mercadorias no
domicilio tributario da FOMS Géneros Alimenticios Ltda. O procurador da empresa Ruthlea
Transportes Ltda afirmou na DRF/Campos de Goytacazes que as mercadorias eram entregues
na padaria Flamboyant;

- intimacdo dos motoristas que faziam entregas. Nao ha nenhuma declaracdo
de que as mercadorias eram entregues a Riley Cherene; porém, alguns deles disseram que
entregavam as mercadorias aos fundos da padaria Flamboyant, escritorio do Sr. Pedro Cherene
(o motorista da Quick Logistica Ltda, em correspondéncia datada de 02/08/2007 afirma que
descarregou mercadoria destinada 8 FOMS numa mercearia com caracteristica de abandonada,
ao lado da Padaria Flamboyant, na rua Deputado Alair Ferreira, 237, esquina com a av. 28 de
mar¢o; motorista da Ruthlea Transportes afirmou ter entregado mercadorias na av. 28 de
marco, 237)

20



Processo n° 15521.000042/2008-02 S1-C3T2
Acordao n.° 1302-00.854 Fl. 1.025

- Em diligéncias aos locais de residéncia dos socios, verificou-se tratarem-se
de enderegos que abrigavam imodveis simples, incompativeis com a condigdo de socio de
empresa que ostente o volume de compras autuado;

- Os cartorios de imoveis da regido foram notificados para informar os
imoveis em nome dos socios. Todos retornaram como “nada consta”;

- o imével utilizado pela FOMS Géneros Alimenticios Ltda era locado de
Pedro Cherene;

- FOMS Géneros Alimenticios Ltda constituiu sua bastante procuradora
Riley Soares Cherene Pontes, com poderes para gerir ¢ administrar a empresa, realizar
operacdes bancarias, representar a empresa perante Orgdos publicos, inclusive a Receita
Federal. A procuragdo ¢ feita em carater irrevogavel e irretratdvel, obrigando sucessores e
herdeiros, independentemente de prestacdo de contas, inclusive o poder de substabelecer;

- A proposta de abertura de contas no Unibanco ¢ co-assinada por Riley
Soares Cherene Pontes (bem como pelos socios, Luis Sérgio e Olizete);

- Riley Soares C. Pontes foi intimada a comparecer a reparti¢do fiscal,
conforme 3 termos de intimagdao (1002/07, 1003/07, 1019/07 — fls.649), e declarou-se
impossibilitada de comparecer, por estar em viagem de férias (fl. 649), ora por encontrar-se em
tratamento de saude (1.718);

- Conforme a declaragdo de rendas de Riley, recebia rendimentos tributaveis
da Panificadora Flamboyant do Turf Ltda (fls.663, 669,676), local onde as mercadorias eram
entregues, conforme as circularizagdes apontaram;

- Riley Cherene afirmou, em resposta a intimagdo fiscal (f1.717), que era
empregada da empresa, e exercia a funcdo de gerente, mas desde 2005 ndo integra mais o
quadro de funciondrios. Todavia, tal informag¢ao ndo consta de sua declaracdo de rendimentos;

- a fiscalizagdo intimou 11 funcionarios da empresa. Trés deles ndo puderam

ser encontrados. Os oito restantes ndo compareceram na reparti¢ao para prestar esclarecimentos
(fls. 784/785);

- Pedro Cherene Junior, locador do imével que em tese funcionaria a empresa
fiscalizada, também foi intimado a prestar esclarecimentos, mas nao se apresentou, alegando
férias. Embora tenha apresentado as declaracdes requisitadas, ndo demonstrou o efetivo
auferimento dos rendimentos, que também nao foram declarados naquelas declaragdes, levando
a fiscalizagdo crer que tais valores ndo foram repassados;

- Riley Cherene ingressou no quadro social da empresa na alteragao
contratual de 19/05/2006 ¢ se retira da sociedade na alteragdo contratual de 16/02/2007;

- tendo em vista todos os fatos narrados, especialmente a relagdo entre a
Panificacdo Flamboyant do Turf Ltda (fonte pagadora de rendimentos tributdveis de Riley
Cherene) e FOMS Géneros Alimenticios Ltda (pois aquela funcionava como local de descarga
das mercadorias adquiridas por esta) a fiscalizacdo entendeu ser Riley Cherene sdcia de fato,
assumindo a condi¢do de responsavel tributdrio solidario em relacdo aos créditos tributarios
constituidos em nome da FOMS Géneros Alimenticios Ltda, baixada. Isto porque também
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concluiu que a empresa FOMS Géneros alimenticios Ltda nunca funcionou, tendo em vista que
as mercadorias nunca foram entregues no seu domicilio, € sim por vezes num depdsito no
bairro Joquei Club e por outras em outro depoésito junto a Padaria Flamboyant;

- a fiscalizagdo também entendeu que a resposta dada por Riley Cherene ao
termo de intimagdo a ela enviado demonstrava ser ela, no minimo, administradora (pois exercia
a funcao de gercnte, e porque conhecia que o ramo da empresa era de atacado, embora nao seja
o que as notas reflitam, pois demonstram operag¢des no varejo).

Destaque-se que FOMS Géneros Alimenticios Ltda foi excluida do Simples
Federal por meio do ADE n°® 02, de 04/01/2008, da DRF Campos de Goytacazes/RJ. A
exclusao se deu por incursao no art.14, IV da Lei n°® 9.317/96, e surtiu efeitos a partir de
15/06/2000 (f1.637). A empresa foi considerada inexistente de fato e constituida por interpostas
pessoas, conforme apurado no processo 15521.000001/2008-16 (f1.686);

A empresa foi baixada em 04/02/2007, com o registro do distrato social na
Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro. A baixa da empresa foi concedida em
10/12/2007, com base no art. 9° da LC 123/2006, que no entender da fiscaliza¢do, ndo exonera
0s socios e demais responsaveis.

A recorrente, por sua vez, destaca que:

- a premissa do julgado a quo esta equivocada, ao dizer que o caso ¢ de
responsabilidade tributaria solidaria (art. 124, CTN), porque se trata de responsabilidade
tributaria veiculada no art. 135, I1I, do CTN. A autoridade fiscal ndo mencionou expressamente
se a responsabilidade era solidaria ou de terceiros (tendo transcrito no auto de infragdo tanto o
art. 124 quanto o art. 135, ambos do CTN); essa tarefa foi desenvolvida exclusivamente pela
autoridade julgadora. Todavia, do relato dos fundamentos expostos no auto de infracdo, a
atribuicao de responsabilidade teve como fundamento a suposta condicao de “socia de fato” da
recorrente, a qual € disciplinada no art. 135 do CTN;

- mesmo a responsabilidade tributdria solidaria exige a prova de atos
concretos de abuso de contrato ou infragdo de lei para que seja caracterizada, conforme
jurisprudéncia pacifica do STJ. No caso concreto, ndo existe provas da condi¢do de “sécia de
fato” da recorrente nem de “interesse comum” que justifique a responsabilidade tributaria;

- ndo existe qualquer prova inequivoca no processo administrativo de que a
Recorrente tenha praticado atos que possam justificar a sua condigdo de “socia de Fato” ou que
possua “interesse comum’ na situagdo que configura os fatos geradores langados, muito menos
de atos praticados com excesso de poder ou infragcdo de lei, de modo que nao se justifica nem a
responsabilidade tributaria do art. 135, IIl do CTN e nem a responsabilidade solidéria do art.
124, T do CTN. Em nenhum momento, nos autos, ficou demonstrado ato de geréncia da
recorrente. A autoridade simplesmente menciona fatos que apontam para a condigdo de “socia
de fato” (depoimentos, documentos e “coincidéncias”). Nao ha falar em “interesse comum?”,
assim, se ndo provados os atos de geréncia. Apesar da existéncia da procuracdo, a autoridade
fiscal ndo provou que ela foi utilizada. Isto porque ela nunca o foi. Como comprovam as
microfilmagens dos cheques emitidos pela empresa junto ao Banco do Brasil e Unibanco, todos
os cheques eram assinados pelos sécios, nao tendo a recorrente realizado qualquer ato junto a
estas institui¢des financeiras. Considerando-se as circularizagdes, em momento algum foi feita
referéncia a recorrente, ndo se apontando situagao negocial em que estivesse envolvida.

22



Processo n° 15521.000042/2008-02 S1-C3T2
Acordao n.° 1302-00.854 F1. 1.027

Da anélise das provas acostadas e das alegagdes feitas verifico que:

a) ficou caracterizada a interposicdo de pessoas, posto que os soécios de
direito ndo possuiam capacidade financeira para compor, nas quotas que detinham no capital
social, o quadro societario de FOMS Géneros Alimenticios Ltda. Demonstram isso, as
residéncias simnples (documentadas por fotos pela fiscalizagdo) de seus domicilios, sua
completa alienagdo desinteressada no procedimento de fiscalizagdo, o fato de ndo terem
impugnado a exclusdo do simples calcada neste mesmo argumento. Registre-se, por oportuno,
porgnanto ndo adotado como razao conclusdo, mas apenas como lembrete, que os sécios de
lireito sequer apresentaram defesa contra os autos lavrados. Todavia, foram eles elencados na
responsabilizagdo feita, por ter a socia Olizete recebido varios cheques da FOMS e por ter o
socio Luiz Sérgio sacado varios cheques da empresa;

b) a responsabilizagdo dos socios de direito ¢ feita nos mesmos moldes da
responsabilizacdo de Riley Soares Cherene Pontes;

¢) a autoridade fiscal ndo fundamentou com clareza a solidariedade ou a
responsabilidade, tendo mencionado apenas que entendeu ser Riley Cherene sdcia de fato,
assumindo a condi¢do de responsavel tributdrio soliddrio em relacao aos créditos tributarios
constituidos em nome da FOMS Géneros Alimenticios Ltda, baixada. Além disso, elencou
praticamente todos os artigos do cddigo que tratam do tema, sem declinar qual o dispositivo
utilizado, nem quais os fundamentos juridicos para isso;

d) o colegiado a quo entendeu que teria a autoridade fiscal feito o
enquadramento no art. 124, I, do CTN, por vislumbrar interesses comuns da recorrente e dos
socios de direito com a FOMS Géneros Alimenticios Ltda. Entendeu, ademais, que nao foi
imputada a recorrente a responsabilidade definida no art. 135 do CTN, mas sim a solidariedade
estipulada no art. 124 do mesmo diploma. Assim, entende desnecessaria a prova da infragdo a
lei ou ao contrato social

e) No recurso voluntario, entende a recorrente que o colegiado a quo avangou
além do que poderia, por ter dito mais que o quis fazer a autoridade fiscal. Além disso,
entendeu que a responsabilizacdo teria sido a fundada no art. 135, III, do CTN.

A questdo relativa a responsabilizacao dos socios Olizete e Luiz Sérgio esta
preclusa, posto que ndo apresentaram defesa.

A responsabilizagdo pelo crédito de Riley Cherene, tendo em vista que a
autoridade nao declinou o especifico dispositivo utilizado, precisa ser inferida.

Neste sentido, a fiscalizagdo percorreu o seguinte percurso:

- demonstrou que a empresa era inexistente de fato e constituida por
interpostas pessoas. Assim, passou a investigar quais seriam o socios de fato;

- neste afa, tentou demonstrar a relagdo entre a empresa e Riley Cherene.
Neste sentido, a fiscalizacdo utilizou a expressao “sécia de fato”. A caracterizacao desta
condi¢cdo no caso concreto ¢ necessaria tanto para a caracterizacdo da responsabilidade nos
termos do art. 124, I, como do art. 135. Além disso, ¢ também necessdria para a
responsabilizacdo do sécio, nos termos do §5° do art. 9° da Lei Complementar n® 123/2006,
verbis:
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Art. 9° O registro dos atos constitutivos, de suas alteracées e
extingoes (baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas
em qualquer orgdo envolvido no registro empresarial e na
abertura da empresa, dos 3 (trés) ambitos de governo, ocorrerd
independentemente da regularidade de obrigacoes tributarias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessorias, do
empresario, da sociedade, dos socios, dos administradores ou de
empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades
do empresario, dos socios ou dos administradores por tais
obrigacbes, apuradas antes ou apds o ato de extingdo. § 3° No
caso de existéncia de obrigagoes tributdrias, previdencidrias ou
trabalhistas referido no caput deste artigo, o titular, o socio ou o
administrador da microempresa e da empresa de pequeno porte
que se encontre sem movimento hda mais de 3 (trés) anos poderd
solicitar a baixa nos registros dos orgdos publicos federais,
estaduais e municipais independentemente do pagamento de
deébitos tributarios, taxas ou multas devidas pelo atraso na
entrega das respectivas declaragoes nesses periodos, observado
o disposto nos §§ 4% e 5° deste artigo.

§$ 4% A baixa referida no § 3% deste artigo ndo impede que,
posteriormente, sejam lancados ou cobrados impostos,
contribuicoes e respectivas penalidades, decorrentes da simples
falta de recolhimento ou da pratica, comprovada e apurada em
processo administrativo ou judicial, de outras irregularidades
praticadas pelos empresarios, pelas microempresas, pelas
empresas de pequeno porte ou por seus SOcios ou
administradores.

§ 5% A solicitagdo de baixa na hipdtese prevista no § 3* deste
artigo importa responsabilidade solidaria dos titulares, dos
socios e dos administradores do periodo de ocorréncia dos
respectivos fatos geradores.

Isto porque a pessoa juridica FOMS Géneros Alimenticios Ltda foi extinta,
tendo perdido a condi¢do de sujeito passivo, sendo necessario responsabilizar os sécios pelo
crédito langado.

A dissolucdo irregular ndo foi corretamente demonstrada, ja que a extingao
da pessoa juridica foi regular, com base no art. 9° da LC 123/2006, embora o fato tenha irritado
a fiscalizagao.

A condicao de socia de fato de Riley Cherene Pontes, todavia, ndo me parece
devidamente demonstrada, malgrado o trabalho extenso da fiscalizacdo neste sentido. Isto
porque:

- o fato de as mercadorias adquiridas pela FOMS serem entregues na
Panificadora Flamboyant, de quem Riley recebia remuneracdo ndo ¢ suficiente para supor que
era ela quem as recebia. Além disso, tal informacdo foi incessantemente buscada pela
fiscalizagdo, nos depoimentos dos motoristas dos fornecedores, ¢ nenhum deles declinou seu
nome como recebedora das mercadorias;

- além disso, ainda que ela as recebesse, ndo estaria configurada a gestdo,
porque nao vejo configurado qualquer-ato de gestao no recebimento de mercadorias;
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- o fato do locador do imovel utilizado pela empresa ser de Pedro Cherene
Junior também ndo tem o conddo de vincular Riley ao quadro societario da empresa, sendo
mero indicio de que haja possivel vinculagao, por ser ela esposa do locador;

- embora a FOMS tenha constituido Riley sua procuradora e enviado a
procuragdo as iustituicdes financeiras, a fiscalizagdo ndo demonstrou que a procuragdo foi
efetivamentc utilizada. Em sentido contrario, a recorrente acostou todos os cheques emitidos
pela empresa, os quais foram assinados pelo socio Luiz Sérgio;

- os empregados da empresa nao se manifestaram;

- o fato de Riley Cherene ter afirmado que era gerente da empresa também
nao configura condi¢do de sdcia de fato. Isto porque a fiscalizagdo ndo demonstrou quais eram
os poderes a ela atribuidos. Por outro lado, a defesa insistiu que ela geria apenas o
departamento de recursos financeiros, do que fez prova.

Assim, ndo sendo provada sua condigdo de socia de fato, entendo ser
inadmissivel sua responsabilizacao pelo crédito tributario langado.

Também ndo vejo possibilidades no mero enquadramento do art. 124, I,
porquanto nao evidenciado o interesse comum. Isto porque, além de ndo restar configurada a
situacdo de sdcia de fato, ndo restou também demonstrado qualquer outro interesse que pudesse
ter nas omissoes que resultaram na constitui¢ao do crédito tributario.

Por fim, quanto ao disposto no art. 135, I, este exige que se prove a condi¢do
de socio de fato, ou de administrador de fato, o que nao se logrou.

Assim, voto para negar provimento ao Recurso de Oficio, e dar provimento
parcial ao Recurso Voluntario, para excluir do pdlo passivo Riley Soares Cherene Pontes.

Sala das Sessoes, 10 de abril de 2012.
(assinado digitalmente)

Eduardo de Andrade - Relator
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