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Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 19515.720641/2014-16

ACORDAO 1401-007.473 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA
SESSAO DE 24 de junho de 2025

RECURSO VOLUNTARIO

RECORRENTE SUPERMERCADO ANGELICA LTDA

INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2010
ARBITRAMENTO DE LUCROS

Serd arbitrado o lucro do contribuinte cuja escrituracdo contiver vicios,
erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para determinar o lucro
real.

LANCAMENTOS DECORRENTES - CSLL - PIS - COFINS - MULTA
REGULAMENTAR

O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se aos lancamentos que
com ele compartilham o mesmo fundamento factual, salvo se houver razao
de ordem juridica que lhes recomende tratamento diverso.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
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Ano-calendario: 2010
MULTA DE OFiCIO AGRAVADA

Sujeitar-se-a a um acréscimo de 50% no percentual da multa de oficio
imposta em razdao do lancamento de oficio o contribuinte que deixar de
atender intimac¢do dentro do prazo fixado para prestar esclarecimento ou
apresentar os livros e os documentos especificados na legislacao.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - INTERESSE COMUM

Sao solidariamente obrigadas as pessoas fisicas e juridicas que tenham,
comprovadamente, interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigacao tributaria.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ano-calendario: 2010
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2010
			 
				 ARBITRAMENTO DE LUCROS 
				 Será arbitrado o lucro do contribuinte cuja escrituração contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para determinar o lucro real. 
				 LANÇAMENTOS DECORRENTES - CSLL - PIS - COFINS - MULTA REGULAMENTAR 
				 O decidido para o lançamento de IRPJ estende-se aos lançamentos que com ele compartilham o mesmo fundamento factual, salvo se houver razão de ordem jurídica que lhes recomende tratamento diverso.
			
		
		 
			 Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
			 Ano-calendário: 2010
			 
				 MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA 
				 Sujeitar-se-á a um acréscimo de 50% no percentual da multa de ofício imposta em razão do lançamento de ofício o contribuinte que deixar de atender intimação dentro do prazo fixado para prestar esclarecimento ou apresentar os livros e os documentos especificados na legislação. 
				 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - INTERESSE COMUM 
				 São solidariamente obrigadas as pessoas físicas e jurídicas que tenham, comprovadamente, interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária.
			
		
		 
			 Assunto: Processo Administrativo Fiscal
			 Ano-calendário: 2010
			 
				 ENVIO DE INTIMAÇÕES A ENDEREÇO DIVERSO DO DOMICÍLIO FISCAL DO SUJEITO PASSIVO 
				 Não existe nenhuma disposição legal que autorize o envio de correspondência ou intimação ao domicílio do advogado do contribuinte, ainda que regularmente constituído, nem a qualquer outro endereço que não se caracterize como o domicílio fiscal eleito pelo sujeito passivo. Consectário da Súmula CARF nº 110: No processo administrativo fiscal, é incabível a intimação dirigida ao endereço de advogado do sujeito passivo.(Vinculante, conformePortaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer dos recursos voluntários apresentados pela Contribuinte e pelos responsáveis solidários e por unanimidade de votos, afastar as arguições de nulidade e de decadência para, no mérito, negar-lhes provimento. Vencida Conselheira Andressa Paula Senna Lisias que votou inicialmente por não conhecer dos recursos voluntários para, no mérito, dar provimento ao recurso.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Augusto de Souza Gonçalves – Presidente e Relator
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Claudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, Andressa Paula Senna Lisias, Luciana Yoshihara Arcângelo Zanin , Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
	
	 
		 Por bem retratar os fatos que albergam o presente processo, reproduzo o Relatório da decisão recorrida naquilo que nos interessa à apreciação do presente recurso.
		 Os autos de infração a folhas 1.323 a 1.364 exigem o recolhimento de crédito tributário no montante de R$ 5.184.551,12, assim discriminado:
		 /
		 Descrição das infrações imputadas 
		 Auto de infração de IRPJ 
		 A autuante, fazendo referência ao termo de verificação fiscal a fls. 1.365 a 1.381, atribui à autuada a infração de cuja descrição adiante se faz uma síntese. Antes, porém, esclarece que decidiu arbitrar o lucro em virtude da falta de apresentação do livro registro de inventário do ano-calendário de 2010, apesar da intimação para o apresentar, e também em virtude da desclassificação da escrituração contábil, por esta não individualizar os lançamentos por documento fiscal e por seus históricos e valores não corresponderem aos documentos indicados, o que impossibilitou apurar o lucro das atividades operacionais e, conseqüentemente, impediu a correta apuração do lucro real. Enquadramento legal do arbitramento: artigo 530, inciso I, inciso II, alínea “b”, e inciso III, do Decreto nº 3.000, de 1999 (Regulamento do Imposto de Renda – RIR 1999).
		 1 – RECEITAS DA ATIVIDADE – RECEITA BRUTA NA REVENDA DE MERCADORIAS – Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato gerador: 31/03/2010, 30/06/2010, 30/09/2010, 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 3º da Lei nº 9.249, de 1995; artigo 532 do RIR 1999.
		 Auto de infração de CSLL 
		 A autuante, fazendo referência ao termo de verificação fiscal a fls. 1.365 a 1.381, atribui à autuada a infração de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1 – FALTA OU INSUFICIÊNCIA DO RECOLHIMENTO DA CSLL - Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato gerador: 31/03/2010, 30/06/2010, 30/09/2010, 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 2º da Lei nº 7.689, de 1988, com as alterações do artigo 2º da Lei nº 8.034, de 1990; artigo 2º da Lei nº 9.249, de 1995; artigo 29 da Lei nº 9.430, de 1996; artigo 22 da Lei nº 10.684, de 2003; artigo 3º da Lei nº 7.689, de 1988, com a redação dada pelo artigo 17 da Lei nº 11.7276, de 2008.
		 Auto de infração de Cofins 
		 A autuante, fazendo referência ao termo de verificação fiscal a fls. 1.365 a 1.381, atribui à autuada a infração de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1 – INSUFICIÊNCIA DO RECOLHIMENTO DA COFINS CUMULATIVA PADRÃO -Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 1º da Lei Complementar nº 70, de 1991; artigos 2º e 8º da Lei nº 9.718, de 1998; artigo 3º da Lei nº 9.718, de 1998, com as alterações introduzidas pelo artigo 2º da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, pelo artigo 41 da Lei nº 11.196, de 2005, e pelo artigo 15 da Lei nº 11.945, de 2009.
		 Auto de infração de contribuição para o PIS 
		 A autuante, fazendo referência ao termo de verificação fiscal a fls. 1.365 a 1.381, atribui à autuada a infração de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1 – INSUFICIÊNCIA DO RECOLHIMENTO DA CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS CUMULATIVA PADRÃO - Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 1º da Lei Complementar nº 70, de 1991; artigo 2º, inciso I, artigo 8º, inciso I, e artigo 9º, todos da Lei nº 9.715, de 1998; artigo 2º da Lei nº 9.718, de 1998; artigo 3º da Lei nº 9.718, de 1998, com as alterações introduzidas pelo artigo 2º da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, pelo artigo 41 da Lei nº 11.196, de 2005, e pelo artigo 15 da Lei nº 11.945, de 2009.
		 Auto de infração de outras multas administradas pela RFB 
		 A autuante, fazendo referência ao termo de verificação fiscal a fls. 1.365 a 1.381, atribui à autuada a infração de cuja descrição adiante se faz uma síntese.
		 1 – FALTA OU ATRASO NA ENTREGA DE ARQUIVO MAGNÉTICO – Multa regulamentar equivalente a 0,02% por dia de atraso, pelo não cumprimento do prazo estabelecido para apresentação dos arquivos magnéticos e sistemas. Data do fato gerador: 26/12/2013. Enquadramento legal: artigo 11 e artigo 12, inciso III, da Lei nº 8.218, de 1991, com a redação dada pelo artigo 72 da Medida Provisória nº 2.158-34, de 2001, e suas reedições.
		 Termo de verificação fiscal 
		 No termo de verificação fiscal a folhas 1.365 a 1.381, a autuante apresenta a motivação dos lançamentos. Dele extraem-se as observações e argumentos resumidos adiante.
		 Infração por atraso ou falta na apresentação de arquivos magnéticos 
		 • Através do Termo de Início de Procedimento Fiscal datado de 27/12/2011, com ciência do contribuinte, por via postal, em 30/12/11, o contribuinte foi intimado a, no prazo de 20 dias, apresentar a esta fiscalização, os arquivos magnéticos fiscais, previstos na Instrução Normativa SRF N° 86/01 e no Ato Declaratório Executivo Cofis n° 15 de 23/10/01, relativos ao ano-calendário de 2010.
		 • Em 23/01/2012, o contribuinte foi reintimado a apresentar os documentos e arquivos nº prazo de vinte dias a contar da ciência pessoal do Termo de Reintimação, através de seu procurador.
		 • No Termo de Constatação e Reintimação Fiscal de 16/02/12, o contribuinte foi alertado que permanecia válida a solicitação efetuada nos termos anteriores, bem como que esse alerta constou na maioria dos termos lavrados durante a fiscalização. O Termo de Constatação, Reintimação e Intimação Fiscal de 25/10/2013, com ciência por via postal em 04/11/2013, foi o último a lembrá-lo, especificamente, que permanecia válida a solicitação formulada no Termo de Início de Procedimento Fiscal de 27/12/2011, referente aos arquivos fiscais, que atendessem os requisitos previstos na IN 86/01 e no Ato Declaratório Executivo COFIS n° 15 de 23/10/01. Entretanto, até a presente data o contribuinte não atendeu a fiscalização.
		 • Assim, considerando o Termo de Constatação, Reintimação e Intimação Fiscal de 25/10/2013 e o parágrafo que informava que permaneciam válidos todos os Termos anteriormente emitidos em relação à presente fiscalização nas partes não atendidas, lembrando que permanecia em atraso a apresentação dos arquivos fiscais previstos na IN 86/01, solicitados no item 11 do Termo de Início de Procedimento Fiscal de 27/12/11, como sendo uma nova intimação para atendimento imediato, no dia 26 de dezembro de 2013, decorreram 50 dias da data em quer deveriam ter sido apresentados os arquivos magnéticos previstos na IN SRF 86/01.
		 • Portanto, fica o contribuinte sujeito à infração prevista no art. 266 do RIR/99 à alíquota de 0,02% por dia de atraso na entrega dos arquivos magnéticos, até o limite de 1% (a partir do 50° dia) sobre a receita bruta, em vista de se terem passado mais de 50 dias do prazo renovado nº Termo de Constatação, Reintimação e Intimação Fiscal de 25/10/13, para atendimento à solicitação formulada no item 11 do Termo de Início de Procedimento Fiscal de 27/12/11.
		 • A base de cálculo para a aplicação da multa acima mencionada é o valor do faturamento informado pelo contribuinte nas GIAS 2010, no montante de R$ 31.996.655,45, valor resultante da soma das receitas de vendas menos as respectivas devoluções de vendas, considerado para o arbitramento do lucro, efetuado nesse procedimento.
		 • Conseqüentemente, o valor da multa prevista no art. 980, inciso I, do RIR/99, com fulcro no disposto nos artigos 11 e 12, III, da Lei n° 8.218/91, com as alterações e redação introduzidas pela Medida Provisória 2.158-34/2001 (atualmente MP 2.158-35/01), pelo atraso no cumprimento da obrigação prevista nos artigos 265 e 266 do RIR/99 é de R$ 319.966,55.
		 Do arbitramento do lucro 
		 • Apesar de intimado e reintimado a apresentar o Livro Registro de Inventário e os arquivos magnéticos fiscais previstos na IN 86/01 - AC 2010, o contribuinte permaneceu inerte, tendo apresentado apenas o Livro Registro de Inventário do ano anterior (dez/2009), cujos registros se mostraram inconsistentes para serem considerados como estoque inicial do AC 2010, deixando de apresentar o Livro Registro de Inventário 2010 e os arquivos fiscais da IN 86/01, que permitissem conferir a efetiva apuração do CMV e o correspondente lucro real.
		 • A fiscalização, também, não pode considerar válida a escrituração apresentada pelo contribuinte, devido às inconsistências encontradas na escrituração AC 2010, conforme se constatou na análise da conta 1.1.3.01.001.00001 - Mercadorias para Revenda, constante do arquivo SPED CONTABIL-AC 2010, em confronto com os registros efetuados no arquivo SINTEGRA 2010, apresentado com pendências, e, também, constatado na escrituração do Livro Registro de Entradas n° 02 (Vol 1 a 3) - 2010, conforme Anexo 1, denominado COMPARATIVO LD E RAZ CONTA MERCADORIAS PARA REVENDA_SPED CONTÁBIL 2010 X LIVRO REGISTRO DE ENTRADAS 2010.
		 • Mediante o confronto das notas fiscais de compras apresentadas, relativas ao mês de julho/10, com os respectivos registros contábeis 2010, confirma-se a veracidade dos fatos acima relatados, conforme cópias das referidas notas fiscais juntadas no processo.
		 • Ressalva-se, também, que na conta 1.1.3.01.001.00001 - Mercadorias para Revenda, não se localizaram todos os registros de devoluções de compras de mercadorias constantes do livro registro de entradas, no arquivo Sintegra, bem como na escrituração apresentada nº SPED, constata-se que todos os registros de pagamentos e recebimentos são lançados diretamente na conta caixa, sem registro da movimentação bancária.
		 • Dessa feita, consideram-se contrárias, ao estabelecido nos artigos 251, 259 e 260 do Decreto 3.000 de 26 de março de 1999 - RIR/99 as condutas de falta de apresentação do Livro Registro de Inventário AC 2010, bem como a escrituração apresentada através do SPED, que não observa a determinação legal de escriturar todas as operações realizadas, de maneira individualizada, impossibilitando a apuração do efetivo custo da mercadoria e o lucro real dos períodos (1º ao 4º trimestres - AC 2010).
		 • Procedeu-se, então, através do site da SEFAZ/SP, com respaldo no Convênio n° 02337/2002 (vigente até 05/13), firmado entre a RFB e a SEFAZ/SP, substituído pelo novo convênio - Cooperação Técnica - Intercâmbio, assinado em 22/05/13, com vigência até 31/05/2018, publicado no DOU n° 99 de 24/05/13 (fl.84 - seção 3), à pesquisa das GIAS AC 2010 (cópias anexas ao processo), constatando-se as informações prestadas pelo contribuinte, relativas às vendas de mercadorias efetuadas no período referido.
		 • Assim, nos termos do artigo 530, incisos I, II-b e III do RIR 1999 e, também, com fulcro nº artigo 532 do RIR/99; artigos 45 e 47 da Lei n° 8.981/95; arts. 16 da Lei n° 9.249/95 e artigos 1º e 27, inciso I, da Lei 9.430/96, procedeu-se ao arbitramento do lucro sobre a receita conhecida, aplicando-se o percentual de 9,6% à receita conhecida, nos quatro trimestres do AC 2010, com base nas informações prestadas pelo contribuinte à Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, nas GIAs do estabelecimento, haja vista a desclassificação de sua escrita contábil, esclarecendo que os dados extraídos das GIAS encontram-se discriminados nº ANEXO 2, denominado RESUMO MENSAL DAS GIAS POR CFOP DE COMPRAS E DE VENDAS - AC 2010.
		 Dos tributos IRPJ e reflexos (CSLL, PIS e Cofins)
		 • Mediante o arbitramento do lucro obteve-se a base de cálculo para aplicação das alíquotas do IRPJ, e por reflexo, das contribuições CSLL, PIS e COFINS. A contribuições para o PIS e a COFINS declaradas em DCTF foram deduzidas na autuação das referidas contribuições nos respectivos períodos.
		 Da multa agravada 
		 • Conforme demonstrado acima, os atos praticados pelo contribuinte, deixando de atender as solicitações formuladas pelo fisco, no prazo marcado, dificultou o conhecimento por parte da autoridade fazendária, da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, configurando a aplicação da multa agravada de 112,5%, nos termos do artigo 44, inciso I, parágrafo 2º, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07.
		 Da responsabilidade solidária 
		 • A responsabilidade solidária, no âmbito das normas gerais e aplicável ao presente caso, é tratada nos artigos 121 e 124, inciso I do Código Tributário Nacional (CTN).
		 • Assim, atribui-se a responsabilidade solidária aos sócios integrantes do quadro social da última alteração contratual registrada na JUCESP e às pessoas jurídicas, a seguir discriminadas, em razão do interesse comum, caracterizado pelo quadro societário das pessoas jurídicas que possuem os mesmos sócios que integram o quadro social do contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda - CNPJ 68.361.468/0001-45, objeto de procedimento de fiscalização que culminou na formalização do processo n° 19515.722.577/2013-27,no qual se encontram todas as peças probantes dos fatos mencionados neste termo: FADEL HABKA - CPF 021.940.938-26 (sócio administrador solidário); FAISSAL HABKA - CPF 010.843.068-59 (sócio administrador solidário); FARIZE HABKA - CPF 022.615.608-77 (sócio administrador solidário); SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA - CNPJ 10.830.772/0001-04; SUPERMERCADO SAVANA LTDA - CNPJ 10.887.035/0001-48; SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA - CNPJ 10.842.440/0001-40; SUPERMERCADO CÁSPER LÍBERO LTDA - CNPJ 10.842.429/0001-80; SUPERMERCADO GENERAL JARDIM - CNPJ 10.842.430/0001-04; SUPERMERCADO FARIA LIMA LTDA - CNPJ 10.833.715/0001-89.
		 • As pessoas físicas integrantes do quadro societário do contribuinte SUPERMERCADO ANGÉLICA LTDA, participam duplamente no quadro societário do próprio contribuinte e de cada uma das novas pessoas jurídicas constituídas, acima discriminadas, diretamente como sócios, e indiretamente, através da empresa NOVOS RUMOS ADMINISTRAÇÃO DE BENS PRÓPRIOS LTDA. - CNPJ 07.830.932/0001-00, cujo quadro societário é composto pelas mesmas pessoas físicas - os senhores Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sócios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA e sócios administradores da contribuinte em pauta.
		 • O CNPJ da sócia pessoa jurídica NOVOS RUMOS ADMINISTRAÇÃO DE BENS PRÓPRIOS LTDA foi baixado de ofício do cadastro RFB, por inexistência de fato, através do Ato Declaratório - ADE n° 276, de 19/11/2013, publicado no DOU - Seção 1, pág, 43, em 09/12/2013, conforme Processo Administrativo n° 19515.720.995/2013-80, uma vez que nº endereço constante do cadastro RFB não foi encontrado nenhum responsável pela referida pessoa jurídica, conforme Termo de Constatação e de Declaração lavrado pelo AFRFB Roque Eijo Hayashi, em 16/01/2013.
		 • Os únicos sócios dessas novas pessoas jurídicas constituídas, imputadas como sucessoras dos estabelecimentos filiais da empresa Futurama, direta e indiretamente, são as pessoas físicas Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sócios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA., que teve o CNPJ baixado de ofício, através do Ato Declaratório n° 290, publicado em 19/12/2012, no DOU - pág 49, conforme Processo n° 19515.722.244/2012-17, por inexistência de fato, em decorrência de sua inatividade constatada em 09/02/12, nos termos do relatório de fls. 29 a 31 do Processo n° 10932.000020/2012-65, que através do ADE n° 14 deu ciência da alteração de ofício do seu endereço da Av. Assembléia, n° 183 - Vila Elida - Diadema, para o endereço anterior sito à Av. Angélica, n° 546 - Santa Cecília - São Paulo, tendo ficado constatada, afinal, a inexistência da atividade da empresa, que não foi encontrada em nenhum lugar mencionado, conforme as diversas diligências realizadas.
		 • Ao longo de sua atividade, a empresa Futurama abriu diversas filiais. Em junho de 2009 procedeu ao encerramento de todas filiais, remanescendo apenas o estabelecimento matriz, conforme se observa na Ficha Cadastral extraída do site da JUCESP. Entretanto, mesmo depois de encerrados na JUCESP, constata-se movimentação de compras e vendas por esses estabelecimentos filiais, conforme informação nas próprias GIA, resumidas em tabela constante do termo de verificação fiscal.
		 • Embora a empresa Futurama tenha informado em carta datada de 17/09/12, que em razão de desentendimento familiar e empresarial ocorrido entre os ex-sócios e o sócio remanescente, concretizou-se a venda das quotas sociais mantidas pelas pessoas físicas Faissal, Farize e Fadel para o sócio remanescente Sr. Elias, pelo valor de R$ 600.000,00 para cada sócio, sendo constituídas novas empresas supermercados pelos sócios retirantes, e que o sócio remanescente, no intuito ressarcir os sócios retirantes, no valor total de R$ 1.800.000,00 tenha cedido a eles o uso da marca Futurama, para que fosse utilizada nas novas lojas, assim como a “home page” da empresa, nenhum documento foi apresentado para confirmação desse fato.
		 • Entretanto, o instrumento de alteração contratual da Futurama Supermercados, registrado na Junta Comercial do Estado de São Paulo, reza, textualmente, que as quotas dos referidos sócios, foram transferidas pelo valor de R$ 600.000,00 para cada um, os quais receberam nº ato a respectiva importância em dinheiro do sócio remanescente, Elias Brahim Habka.
		 • As pesquisas efetuadas nas últimas GFIPs apresentadas pelos estabelecimentos filiais do Futurama Supermercados, comparadas às primeiras GFIP entregues pelas novas pessoas jurídicas sucessoras, demonstram que pelo menos cerca de 90% dos empregados dos estabelecimentos filiais da Futurama permaneceram empregados dos novos mercados, conforme demonstram as planilhas comparativas anexadas ao Processo Administrativo n° 19515.722.577/2013-27.
		 • As comparações entre as GFIP foram feitas entre os estabelecimentos filiais da Futurama Supermercados e os novos mercados, constituídos nos mesmos endereços das antigas filiais e/ou com o mesmo ativo imobilizado, estoque e empregados, conforme se constata em relação ao contribuinte em pauta, cujos empregados, na sua maioria, foram transferidos da antiga filial Futurama de final de CNPJ 0004-98 (GFIP 05/2009), para o novo SUPERMERCADO ANGÉLICA (GFIP 10/09), que iniciou exercendo suas atividades no mesmo endereço da antiga filial final CNPJ 0004-98: Av. Angélica, 526/548 – CEP 01228-000, Santa Cecília – São Paulo/SP.
		 • Assim, foi imputada a responsabilidade solidária aos sócios (pessoas físicas) da contribuinte e aos novos supermercados acima relacionados, em razão do interesse comum, caracterizado pela idêntica composição do quadro societário dessas pessoas jurídicas, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado LTDA.
		 Termo de sujeição passiva solidária 
		 A folhas 1.400 a 1.402 acha-se o termo de sujeição passiva solidária, pelo qual foram arrolados como responsáveis solidários pelo crédito tributário as seguintes pessoas físicas e jurídicas: Fadel Habka - (sócio administrador solidário); Faissal Habka - (sócio administrador solidário); Farize Habka (sócio administrador solidário); Supermercado Santo Amaro Ltda; Supermercado Savana Ltda; Supermercado Guaicurus Ltda; Supermercado Cásper Líbero Ltda; Supermercado General Jardim Ltda; Supermercado Faria Lima Ltda.
		 Ciência do lançamento, sua impugnação e diligência para sanear falha de representação 
		 Conforme aviso de recebimento a fls. 1.405, a pessoa jurídica em nome de quem foram lavrados os autos de infração foi cientificada do lançamento por via postal, em 13/06/2014.
		 Conforme aviso de recebimento a fls. 1.406, em 16/06/2014, foi cientificado do lançamento por via postal, na condição de responsável solidário, Faissal Habka.
		 Conforme avisos de recebimento a fls. 1.406 a 1.414, em 17/06/2014, foram cientificados do lançamento por via postal, na condição de responsáveis solidários, Fadel Habka, Farize Habka, Supermercado Faria Lima Ltda, Supermercado General Jardim, Supermercado Santo Amaro Ltda, Supermercado Savana Ltda, Supermercado Casper Líbero Ltda e Supermercado Guaicurus Ltda.
		 Em 10/07/2014, conforme termo a folhas 1.423, foi apresentada impugnação em nome da pessoa jurídica autuada, a qual foi juntada a folhas 1.424 a 1.513.
		 Em 10/07/2014, conforme termo a folhas 1.515, foi apresentada impugnação em nome das pessoas físicas e jurídicas arroladas nos autos como sujeitos passivos solidários, a qual foi juntada a folhas 1.516 a 1.634.
		 Em 14/01/2015, o Presidente da 3ª Turma da DRJ/Belo Horizonte, concordando com a proposta do relator, expediu o despacho juntado a folhas 1.657 a 1.658, por meio do qual determinou o retorno dos autos à repartição de origem para que fosse providenciada a intimação de todos os interessados do processo, isto é, tanto a pessoa jurídica autuada, como também os arrolados no termo de sujeição passiva a fls. 1.400 a 1.402, para que confirmassem, se fosse o caso, que as petições juntadas aos autos são impugnações apresentadas em seu nome, ou para que apresentassem os instrumentos de mandato que confiram aos seus signatários poderes expressos para a prática de tal ato.. A motivação dada para a providência solicitada é que os advogados signatários das impugnações não haviam fornecido os instrumentos de mandato que lhe conferissem poderes para contestar o lançamento fiscal em nome dos sujeitos passivos.
		 Realizada a diligência, com a juntada a folhas 1.690 a 1.710 dos documentos solicitados pela diligência, o processo retornou a esta DRJ.
		 Os enunciados seguintes, separados de acordo com os sujeitos passivos em nome de quem se faz a contestação dos lançamentos, resumem o conteúdo das impugnações apresentadas.
		 Impugnação apresentada por Supermercado General Jardim, a pessoa jurídica autuada 
		 Do lançamento tributário 
		 • Pretende o auto de infração imputar lucro (não declarado) à autuada, por conta de movimentação financeira, tendo como base fática as movimentações realizadas nas contascorrentes da autuada junto a instituições financeiras. Ressalte-se que tais contas sofreram a irregular quebra de sigilo bancário, conforme confirmado pela própria fiscalização a fls. 3 do termo de constatação.
		 • Além disso, inusitadamente, a agente fiscal entendeu por bem incluir como responsáveis solidários pelo débito seus sócios e outras empresas, nos termos dos artigos 121, 133 e 135 ambos do Código Tributário Nacional.
		 • Em 03/03/2009, as pessoas físicas Faissal Habka, Farize Habka e Fadel Habka cederam/venderam suas quotas sociais que mantinham junto à empresa Futurama Supermercado Ltda para o sócio remanescente ELIAS BRAHIM pelo valor de R$ 600.000,00 para cada sócio.
		 • Referida venda se concretizou em razão de desentendimento familiar ocorrido entre os exsócios e o sócio remanescente. Diante da saída das pessoas físicas Faissal, Farize e Fadel do quadro societário da empresa Futurama, os mesmos decidiram constituir novas empresas, assim denominadas: Supermercado Angélica Ltda, Supermercado Cásper Libero Ltda e Supermercado Alameda Santos Ltda, em 27/04/2009; Supermercado Adolfo Pinheiro Ltda, Supermercado General Jardim e Supermercado Guaicurus Ltda, em 28/04/2009; Supermercado Faria Lima Ltda, em 08/05/2009; e Supermercado Savana Ltda, em 12/05/2009.
		 Da nulidade ante o cerceamento do direito de defesa 
		 • No presente auto de infração há flagrante cerceamento de defesa, violando de forma explícita o artigo 5º, LV, da Constituição Federal 
		 • A defendente, após receber a notificação de fornecimento de documentos fiscais, em especial seus extratos bancários que, diga-se de passagem, já estavam em poder da Fazenda antes mesmo de iniciada a fiscalização, solicitou junto à Delegacia da Receita Federal cópia integral do processo administrativo dos documentos que materializaram a notificação, para possibilitar a análise deles, conforme se observa pelas inúmeras petições a este carreadas.
		 • Contudo, em que pese ao regular pedido da defendente, a fiscalização se manteve inerte, não autorizando o contribuinte a ter acesso aos autos, o que efetivamente ocorreu somente em meados de julho do ano passado, ocasião na qual lhe foram exibidos documentos esparsos, sem que houvesse sua autuação ou organização em ordem cronológica.
		 • Tem-se no caso em tela, ferimento mortal de inúmeros preceitos constitucionais que resguardam os mais básicos direitos e garantias fundamentais.
		 • Ora, como pode a impugnante fornecer dados à fiscalização, em detrimentos a diversos direitos constitucionais, sem que a Receita Federal, atue com base na legislação norteadora dos agentes públicos, em especial aos princípios da vinculação e da publicidade?
		 • Todavia, a impugnante não cumpriu a solicitação de apresentação da documentação exigida pelo fisco, em razão da manifesta nulidade do procedimento fiscal. Como colocado pela fiscalização, não fora iniciado qualquer trabalho de fiscalização que obrigue a impugnante a entregar qualquer informação. Fora negado o acesso aos autos do processo/procedimento administrativo fiscal, para que a impugnante possa exercer de forma plena o direito de defesa assegurado pela Constituição Federal. Em qualquer procedimento, seja ele preparatório ou não, está resguardado o direito constitucional da não auto-incriminação.
		 • A atitude da impugnante, ou seja, a negativa de entrega da documentação solicitada frente à manifesta nulidade dos autos do procedimento fiscalizatório, causou-lhe diversos problemas, entre os quais a lavratura de Auto de Infração 
		 • A impugnante ao deixar de informar a fiscalização, apenas exerceu um direito seu, qual seja, de acesso a todos os dados, documentos e informações que formam os autos do referido procedimento/processo administrativo, direito este amparado pelo texto constitucional.
		 • É dever legal da Administração Pública dar publicidade de seus atos a todos os interessados, sendo que no caso em apreço, todas as informações sobre a impetrante lhe devem ser cientificadas, para que se possa apurar a veracidade e os meios com que foram produzidos.
		 • Por conseqüência, cabe à Administração Pública demonstrar, com clareza, a forma como obteve todas as informações pessoais e sigilosas do contribuinte, que levaram à instauração do procedimento/processo administrativo fiscal.
		 • Segundo Plácido e Silva, procedimento indica a forma e o ritmo do desenvolvimento da prática dos atos administrativos.
		 • Também é óbvio que a atuação do Estado de Direito, na incessante busca da satisfação do interesse público, pauta-se pela obediência a regras e princípios preestabelecidos, procurando sempre o fim maior que sobrepaira e habita sua estrutura e sua missão, qual seja, o alcance da justiça.
		 • Nesse desenrolar da tarefa estatal, nem tudo restará pacífico, incontroverso; nem todas as pretensões estatais encontrarão, naqueles obrigados a satisfazê-las, uma concordância com seu conteúdo e sua forma. Com vistas a apurar a verdade dos fatos e a conformidade da atuação estatal com o ordenamento jurídico, haverá um conjunto de atos a serem desencadeados nº tempo e em ordem seqüencial, a partir de um fato previsto em lei e para o qual esta exija a atuação do Poder Público. Essa seqüência de atos terá como finalidade a composição do litígio verificado, tendo sempre em mira a obediência à legalidade e fazendo surgir verdadeira relação jurídica de natureza processual. Nesse ínterim, estaremos diante do processo.
		 • A dinâmica daqueles atos, o modus operandi de sua realização efetiva, a exteriorização rítmica dos atos e termos legais, tudo isso traduzirá o procedimento. Portanto, a forma como o processo se realiza é o próprio procedimento. A solução do conflito de interesses é da essência do processo e não do procedimento. Entendendo-se o processo como o arcabouço instrumental pelo qual o direito material se realiza, pode-se afirmar, analogicamente, que o procedimento é o instrumento de efetivação do processo.
		 • Na atuação da Administração Pública, ambas as realidades, processo e procedimento, se realizam nitidamente e possuem um valor inadversável quando essa atuação se dá na estrutura de um Estado Democrático de Direito. Visando concretizar, através do ato administrativo final, as hipóteses e exigências previstas na lei, os órgãos da Administração buscam atingir a finalidade legal do ato percorrendo um caminho previamente definido, obedecendo ao processo e exteriorizando este conforme seu procedimento. Esse itinerário é imprescindível num Estado que seja condicionado pelo seu próprio ordenamento jurídico. Em nosso país já não basta aos administrados o atingimento da finalidade do ato público pelo administrador, mas também interessa que este (o administrador) observe os meios, condições e formas fixados em lei para alcançar aquela finalidade e que esse iter seja do prévio conhecimento de todos.
		 • Fica claro que a Administração Pública, em sua atuação geral e em especial na área tributária, estará cingida pela conformidade com o due process of law, como exigiu o próprio legislador constitucional no artigo. 5º, LIV, Constituição Federal de 88, o que faz desaparecer ou no mínimo fragilizar a visão tradicional de que no âmbito administrativo somente existe procedimento e não processo.
		 • Nas últimas edições de sua obra (desde 2001), Celso Antônio Bandeira de Mello, reviu seu posicionamento a respeito da nomenclatura a ser dada ao fenômeno administrativo em questão; se bem que, em relação ao processo tributário, o autor já optara desde há muito pela denominação “processo”. Ele conclui que atualmente não é desprovido de razão falarmos em um Direito Processual Administrativo, considerando o conjunto de regras previamente estabelecidas que compõem o caminho a ser observado pelo Estado em suas manifestações. Informa que qualificados doutrinadores, há bastante tempo, já reconheciam e reconhecem que processo não é monopólio do Poder Judiciário, em sua função típica jurisdicional, mas sim se verifica também no âmbito das funções administrativa e legislativa.
		 • Assim, percebe-se que a Administração deve obediência não só ao direito material, com suas regras e finalidades que estabelece, mas também ao modus operandi que o legislador prefixa, composto de normas de caráter processual. Nesse seguimento, a Administração Pública irá dar origem ao ato próprio da sua função, o administrativo, assim como o Poder Judiciário fará nascer o ato judicial, todos os veículos de uma manifestação estatal sobre a aplicação do direito.
		 • Por outro lado, é fato incontroverso que os atos administrativos devem ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos. Portanto, traz a vinculação dos atos da administração, o que pressupõe a existência de materialização de todos os atos e o arquivo dos mesmos, em ordem cronológica e numerados por folhas, sendo que a referida numeração será seqüencial e conterá rubrica de todas as páginas que compõem o processo.
		 • Frisa-se que o fato de a atividade administrativa, em regra, não se desenvolver de forma litigiosa, não descarta o reconhecimento da necessidade de um procedimento administrativo. Afinal, num Estado Democrático de Direito o procedimento é instrumento promotor da democracia na constituição dos atos do Estado e independente da esfera funcional que se desenvolvam, a processualidade é necessária.
		 • Logo, se mostrou descabida a recusa da vista do procedimento fiscal pela fiscalização pela singela argumentação da falta de abertura de procedimento fiscal, pois como exposto acima, além de existir previsão legal para obtenção de cópias, é notório que todo ato emanado da Administração se concretiza através de procedimentos administrativos.
		 Dos princípios constitucionais da ampla defesa, do contraditório, da legalidade, da publicidade e da motivação dos atos administrativos 
		 Do cerceamento de defesa 
		 • A administração pública deve agir em plena conformidade com os dispositivos legais, ou seja, agir sob a égide da lei, respeitando suas delimitações. Desta feita, deve atuar sob o manto da legalidade, com objetivo ético de respeitar a norma jurídica, bem como fazer respeitá-la.
		 • Possui a administração poder discricionário para decidir e atuar em conformidade com as disposições legais, esta é a opinião de Celso Antonio Bandeira de Mello, na obra “Elementos de Direito Administrativo”.
		 • No Direito Administrativo encontramos vários princípios que, por sua vez, estão lastreados na Constituição Federal. Estes princípios são os mesmos que norteiam o processo administrativo em geral.
		 • Com a Constituição de 1988 restou garantido, no art. 5º LV, o contraditório e a ampla defesa a todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no administrativo.
		 • José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo (9ª edição, São Paulo: Malheiros Editores., 1993, p. 378), trata do assunto.
		 • O rol das garantias individuais representa, em seu conjunto, verdadeira conditio sine qua non da validade constitucional do processo administrativo tributário brasileiro, justamente por encontrarem respaldo constitucional no art. 5º, incisos LIII, LIV e LV, da CF/88: a) direito de impugnação administrativa à pretensão fiscal (art. 5º, LIV); b) direito a autoridade julgadora competente (art. 5º, LIII); c) direito ao contraditório (art. 5º, LV),; d) direito à cognição formal e material ampla (art. 5º, LV); e) direito à produção de provas (art. 5º, LV); f) direito a recurso hierárquico (art. 5º, LV).
		 • O princípio do contraditório, como garantia constitucional, propicia ao contribuinte não ser despojado de seus bens sem que a ele resista, mediante a impugnação do lançamento, que constitui ato através do qual o Estado apura o seu crédito.
		 • A impugnação apresentada pelo contribuinte ao órgão competente para apreciá-la, vem caracterizar o conflito de interesses e instala-se o litígio entre o fisco e o contribuinte, dando origem ao processo administrativo.
		 • Assiste, pois, ao impugnante o direito de opor-se nos termos previstos em lei, sobre toda e qualquer pretensão do Estado, nas suas mais variadas formas de manifestação: informações, pareceres, decisões, perícias e documentos formulados ou apresentados pelo órgão exator.
		 • O princípio da ampla defesa, que não significa defesa ilimitada, deve ser observado pelo processo administrativo, sob pena de nulidade e manifesta-se através da oportunidade concedida ao contribuinte de opor-se a pretensão, fazendo-se serem conhecidas e apreciadas todas as suas alegações de caráter processual e material, bem como as provas com que pretende provar as suas alegações.
		 • Assim, como poderá a impugnante exercer seu direito ao contraditório, garantido não só em juízo, mas em todos os processos/procedimentos administrativos, se foi impedida o acesso ao procedimento cuja fiscalização teve como objeto dados bancários referentes à mesma?
		 • Ora, no curso de um processo devidamente instaurado e livre de vícios – o que infelizmente não se pode dizer do caso em questão – o juiz, face ao seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, de forma eqüidistante a elas. Assim, quando ouve uma, necessariamente deve ouvir a outra, dando-se a ambas possibilidades de expor suas razões, de apresentar suas provas, para que então possa o magistrado exercer seu livre convencimento.
		 • Somente pela porção de parcialidade das partes, uma apresentando a tese e a outra a antítese, é que o juiz pode fazer a síntese. Este procedimento seria estabelecer o contraditório entre as partes.
		 • Segundo Nelson Nery Junior, quando a lei garante aos litigantes o contraditório e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de ação, quanto o direito de defesa são manifestações do princípio do contraditório.
		 • O contraditório é constituído por dois elementos: a) informação à parte contrária; b) a possibilidade da reação à pretensão deduzida.
		 • Diante de tais considerações, é possível notar que, para que a parte possa estabelecer o contraditório e a ampla defesa, é necessário que esta tenha ciência dos atos praticados pela parte contrária e pelo juiz da causa, entretanto, em nenhum momento esse direito foi concedido à impugnante.
		 • Existe no presente caso uma evidente violação ao preceito constitucional, viciando a relação processual administrativa. Desse modo, não pôde a fiscalização, através de ato que afronta o ordenamento jurídico pátrio, deixar de atender, seja em procedimento administrativo ou judicial, o princípio constitucional da ampla defesa e contraditório, sob pena de nulidade absoluta do processo, como é o caso dos autos. Da violação aos princípios da legalidade e da publicidade 
		 • O princípio da legalidade ou reserva legal constitui em um dos aspectos mais importantes num Estado Democrático de Direito, restando que toda e qualquer atividade administrativa deverá ser regida por este princípio.
		 • Segundo Hely Lopes Meirelles, o princípio da legalidade significa que o administrador público estará, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e às exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.
		 • Isto quer dizer que toda e qualquer conduta celebrada pela Administração Pública deverá basear-se unicamente nas raízes da Lei, ou seja, no que está prescrito na Constituição, isto sob pena de nulidade.
		 • Pois bem, em que pese à determinação legal, ao não proceder na forma citada acima, a fiscalização deixou de observar os princípios contidos na Constituição Federal, uma vez que impediu acesso da impugnante a dados e informações da própria, contidos nos autos do processo administrativo ora debatido.
		 • O princípio da publicidade, expresso no artigo 37 da Constituição Federal, determina a publicação de todos os atos praticados pelo Estado, competindo à Administração Pública dar conhecimento ao interessado direto de todos os atos produzidos num processo administrativo.
		 • Portanto, tal princípio, elemento central de um estado democrático de direito, impeditivo de atitudes arbitrárias e ilegais, está frontalmente atingido no presente caso, que de forma explícita a fiscalização indeferiu o acesso da impugnante aos autos do procedimento em que figura como ré.
		 Da violação ao princípio da motivação 
		 • O princípio da motivação impõe à Administração Pública o dever de expor as razões de direito e de fato pelas quais adotou tal providência, justificando as razões que lhe serviram de apoio para expedi-lo.
		 • Significa dizer que todo o ato administrativo deve ser fundamentado, devem estar materializadas as razões que levaram à instauração do Termo de Início de fiscalização e todos os demais atos destes decorrentes. Esta é a lição de Adair Loredo Santos, in “Elementos do Direito Administrativo, ed. Premier Máxima - SP, 2ª edição, 2005, pág 76”.
		 • Somente com o enunciado das razões no qual foi alicerçado o ato administrativo, é que se poderá ser observado que tal comportamento obedeceu aos princípios da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, dentre outros. Esta é a opinião de Celso Antônio Bandeira de Mello.
		 • Conclui-se que a impugnante, ao se ver impedida de exercer um direito seu, garantido constitucionalmente, ao requerer vistas dos autos para tomar ciência de todas as informações que geraram o procedimento/processo fiscal, incluindo o dossiê de fiscalização, se mostra totalmente nulo o presente lançamento fiscal.
		 • Além disso, é importante deixar claro que a impugnante em nenhum momento tentou questionar o procedimento de quaisquer agentes administrativos, e sim pleitear o direito de verificar e salvaguardar seus legítimos interesses, os quais devem ser respeitados e compreendidos.
		 • Portanto, estamos diante de procedimentos absolutamente contrários à nossa Lei Maior, deixando o contribuinte submetido às vontades dos funcionários do Fisco, um verdadeiro abuso de poder e de atos discricionários, sendo negado até mesmo o direito de vistas aos autos.
		 • Assim, foi negado à impugnante qualquer forma de defesa, que feriu seus direitos assegurados constitucionalmente, devendo ser reconhecida a nulidade do presente lançamento fiscal ora combatido.
		 Do não preenchimento dos requisitos do artigo 42 da Lei nº 9.430/96 
		 • Não bastasse a prática irregular de quebra de sigilo bancário, a fiscalização sequer apreciou os indícios de provas obtidos pela fiscalização, quais sejam os créditos realizados nas contas como forma de pagamento ou recebimento de despesas dos clientes, entre outras, provas estas que apresentadas à fiscalização, simplesmente foram desprezadas, o que ofende o princípio do contraditório, o princípio da verdade material e a instalação de um regime de exceção, pelo qual uma movimentação financeira justificada significa renda e um contrato não significa nada.
		 • Assim, a fiscalização desprezou totalmente as provas e declarações obtidas e açodadamente, sem qualquer fiscalização ou investigação mais profunda, empreende interpretação em face de alguns poucos indícios que obteve com a movimentação financeira, em desrespeito ao princípio da verdade material e em ofensa, novamente, ao devido processo legal, ao contraditório e a ampla defesa.
		 • Os incisos II, LIV e LV do artigo 5º da Constituição Federal exprimem os princípios jurídicos da legalidade, do devido processo legal e os princípios basilares das demandas: a ampla defesa e o contraditório.
		 • Seja no âmbito das relações jurídicas privadas como nas relações jurídicas públicas e, muito mais, nas relações jurídicas tributárias, o princípio da legalidade é a estrada única a ser seguida, pois não se admitem nas relações jurídicas as ilicitudes e as ilegalidades. No caso das relações jurídicas tributárias, o princípio da legalidade é mais restritivo ainda, impossibilitando o agente público de praticar qualquer ato que não esteja estabelecido em lei. Ou seja, ainda que o ato pareça legal, somente terá validade se formal e substancialmente esteja previsto em lei a sua prática e as condições para que se efetive.
		 • O lançamento apoia-se na regra prevista no art. 42 da Lei 9.430/96, que estabelece, por presunção, a omissão de receita pela verificação de créditos não comprovados em contas de depósito ou de investimento, mantidas junto à instituição financeiras.
		 • Os pressupostos formais e substantivos para a prática do lançamento (requisitos legais), pelo que estabelece o art. 42, são: (i) intimação regular e (ii) não comprovação da origem dos recursos pelo contribuinte.
		 • Independentemente do vício de origem tipificado pela quebra irregular do sigilo bancário, matéria que será analisada adiante, o que se revela pelos dispositivos legais acima, é a necessidade de cumprimento de algumas regras para que seja possível a presunção de omissão de receita.
		 • O art. 42 estabelece o devido processo legal necessário e irredutível, para que possa ser praticado o ato de lançamento do IRPJ por arbitramento com base na receita não comprovada. E esse devido processo legal não foi plenamente cumprido. Isso porque a fiscalização deixou de intimar a impugnante sobre as informações coletadas unilateralmente, mesmo sabedor do endereço correto da impugnante.
		 • A presunção legal de renda foi ilidida com a falta de intimação regular do impugnante para apresentar provas para demonstrar a origem das movimentações, não encontrando fundamento jurídico para se sustentar.
		 • Nesse sentido, é o entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
		 • Portanto, diante da falta de preenchimento dos requisitos do artigo 42 da Lei nº 9.430/96, deve ser desconsiderada a presunção de omissão de receita realizada pela fiscalização, com o conseqüente reconhecimento da nulidade do presente lançamento ora debatido.
		 Do mérito 
		 Da irregular quebra do sigilo bancário 
		 • A fiscalização não poderia lançar mão da quebra do sigilo bancário da impugnante pelo fato de ofensa às garantias pétreas do art. 5º da Constituição Federal.
		 • O sigilo bancário tem, basicamente, dois vetores de significação: (i) pode ser entendido como um dever jurídico, imposto às instituições bancárias, de não divulgar informações acerca das movimentações financeiras de seus clientes e (ii) um direito do cliente de não violadas as informações sobre as mesmas movimentações financeiras.
		 • Com a instituição da CPMF a movimentação financeira teve seu sigilo violado parcialmente, ou seja, não seriam explicitados os movimentos, mas tão somente o volume da movimentação levada a efeito pelo cliente. Tal intromissão da Fazenda na intimidade dos contribuintes começava a fazer parte de um regime de exceção que vem se implementando nº Brasil.
		 • Mas o sigilo bancário é um bem tutelado pelo Estado e necessário para garantir a segurança jurídica e social, bem como a estabilidade econômica. Não se pode pretender viver em um mundo capitalista onde o elemento sigilo de operações não é garantido, onde qualquer um pode a qualquer momento ser objeto de fiscalização que comprometa suas vida e operações.
		 • Parece óbvio, ser intrínseco à atividade bancária, o dever de guardar sigilo sobre as movimentações financeiras que realiza. Assume contornos de segurança e, portanto, há necessidade de proteger as informações concernentes ao patrimônio. O sigilo bancário é uma forma de proteção à liberdade do indivíduo, já que se não fosse a regra, seria permitido às autoridades o acesso indiscriminado aos segredos confiados às instituições financeiras, impossibilitando ao sujeito determinar se quer compartilhar determinados dados. Há casos em que, por serem tais informações de foro íntimo, pode não as querer violadas.
		 • O principal argumento de inconstitucionalidade das referidas normas é reforçado por outro princípio/garantia processual constitucional que é o do contraditório e da ampla defesa, previsto no inciso LV, do art. 5º, da Carta Magna, diante de sua inafastabilidade até mesmo frente aos acusados em geral, pois a quebra do sigilo bancário, além de violar a intimidade, a vida privada, ambas preservadas no inciso X, do art. 5º da CF, e retirar uma condição imprescindível da atividade bancária, que é a segurança na relação cliente/bancos, ainda atrapalha o próprio êxito da atividade bancária.
		 • O sistema tem previsões em que o sigilo é garantido. É o caso das sociedades de conta em participação. Ora, admitida a possibilidade de quebra de sigilo bancário não mais será possível a implementação desse tipo de sociedade. Ao que parece não é isso que o Direito tem privilegiado, tanto que o novo Código Civil, ratifica o Código Comercial de 1850 ao prever para vigência a partir de 2003 as sociedades de conta em participação, em que é admitida a participação de sócio oculto.
		 • Ora, nem todos os atos da sociedade são pautados pela ótica tributária como pensa o fisco. Há atos da vida civil e comum que pouco ou nada interessam ao fisco.
		 • Há momentos em que as pessoas, sejam físicas ou jurídicas, agem não por força do dinheiro ou de bens materiais. Se partirmos da premissa colocada pelo fisco não haverá nada que se sustente senão por força do capital. Nenhuma pedra será movimentada senão pelo interesse mesquinho do ganho financeiro. Há valores consagrados na Constituição Federal que ficam, e devem ficar, longe de sua relação econômica.
		 • Caracteriza-se, assim, o direito ao sigilo como a liberdade de negação do indivíduo, qual seja, de poder optar entre divulgar ou omitir fatos que dizem respeito à sua vida íntima. Por isso a impugnante vem lutar contra tal quebra de sigilo. Assim como a atividade dos banqueiros está submetida ao segredo profissional, pois têm o dever profissional de manter segredo sobre as informações obtidas durante a relação com os clientes, da mesma forma a impugnante tem seus segredos nas relações com seus clientes que pretendia serem mantidas. Na legislação brasileira, o caput do artigo 38 da lei 4.595/64 é o dispositivo legal que regulamenta o dever de sigilo das instituições financeiras.
		 • Todavia, o sigilo bancário não é absoluto, pois não deve servir de respaldo para a prática de atos ilícitos, que atinjam a sociedade, afrontando o interesse público. Em situações específicas, previstas em lei, é possível permitir o acesso às informações de que necessita, tendo em vista o interesse da justiça, ou seja, com autorização judicial.
		 • Ainda existe outro dispositivo legal que regula a matéria, porém, é dirigido especificamente à autoridade fiscalizadora. Trata-se do artigo 197, inciso II, do Código Tributário Nacional. Neste preceito encontra-se a obrigatoriedade expressa dos bancos e instituições financeiras em prestar informações que disponham sobre terceiros, excetuando-se, porém, aquelas protegidas pelo sigilo bancário. Assim, entende-se que o disposto no art. 197 do CTN não revogou as disposições do art. 38 da Lei 4.595/64, ao contrário, reitera a obrigação das instituições financeiras e dos bancos de manterem em segredo as informações que recebem no desempenho de suas atividades.
		 • O ordenamento constitucional prevê a proteção à privacidade como um direito individual da pessoa e em seu art. 145, § 1º, prevê o limite do direito de que dispõe a administração pública de identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais deste; logo, afigura-se que não há colisão entre essas normas constitucionais.
		 • Sob o ângulo doutrinário, acerca da questão podemos indicar a obra CADERNO DE PESQUISAS TRIBUTÁRIAS, vol. 18, a qual cuida dos Princípios Constitucionais Tributários, Ed. Resenha Tributária, SP, 1993, e traz pronunciamentos de juristas do tomo de HUGO DE BRITO MACHADO, SACHA CALMON NAVARRO COÊLHO, ZELMO DENARI, AURÉLIO PITANGA SEIXAS FILHO, JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO e WAGNER BALERA.
		 • Para alguns, no que concerne à privacidade, a norma constitucional visa proteger a pessoa da publicidade, de devassa indevida na sua vida, no que só lhe diga respeito, e não pode ser entendido em termos absolutos sob pena de inviabilizar a atividade estatal, quando houver do outro lado, o interesse público. Para esses, levando-se a todos os seus extremos a interpretação contrária, até mesmo a atividade policial consistiria em forma de intromissão indevida na privacidade dos indivíduos. Quanto ao inciso XII do artigo 5º da CF (proteção à comunicação de dados), há entendimento no sentido de que ele impede o acesso à própria ação comunicativa, mas não aos dados comunicados.
		 • Mas levando-se em conta a premissa de que quem diz o direito é o Poder Judiciário, o mais importante aqui é trazer o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.
		 • O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal em recente julgamento (15/12/2010) do RE nº 389.808 entendeu pela necessidade de autorização judicial para levantamento do sigilo bancário, fato não ocorrido nos autos, sendo que a fiscalização partiu da movimentação financeira do agravante.
		 • Logo, não se nega a possibilidade da quebra de sigilo bancário e da intimidade da pessoa, mas desde que se faça por terceiro desinteressado e imparcial à atividade do fisco, ou seja, pelo Poder Judiciário.
		 • Diante disso, requer seja afastado o lançamento, pois obtido em detrimento do direito constitucional do contribuinte ao sigilo bancário.
		 • Pergunta-se por que houve a quebra de sigilo bancário da impugnante. Em sua modesta atividade comercial não ostenta sinais de riqueza, não tem vida desregrada, não é vista na sociedade como empresa de muitas posses. Note-se, inclusive, que nem mesmo a fiscalização encontrou bens de sua propriedade que justificassem uma fiscalização mais aguda em face de renda não declarada.
		 • E pior, ao verificar os extratos bancários, percebe-se que a impugnante não possuía sequer saldo bancário positivo, para justificar a tributação ora refutada.
		 • A única coisa que levou a fazenda a fiscalizar a impugnante foi a sua movimentação financeira.
		 • Portanto, o ato de quebra de sigilo bancário não tem como motivação fatos relevantes que demonstrassem aumento patrimonial em face das movimentações financeiras. E para que isso fique bem claro, a norma matriz da incidência do Imposto de Renda não tem como fato gerador a movimentação financeira, mas a renda, a renda que traz aumento patrimonial.
		 • Não há, portanto, qualquer pressuposto de fato que confira à Fazenda a motivação para a quebra do sigilo bancário e conseqüentemente para o lançamento do tributo.
		 Da vedação de utilização de prova ilícita 
		 • É incontroverso que as provas obtidas ou produzidas de forma ilícita são inadmissíveis nº processo, seja judicial, seja administrativo, não sendo hábeis para demonstrar a verdade dos fatos.
		 • Nesse contexto inserem-se as provas obtidas com violação aos direitos e garantias constitucionais, porquanto viciadas desde a sua origem.
		 • A Constituição Federal de 1988 assegura inúmeros direitos e garantias, promovendo a tutela dos direitos individuais fundamentais, como a dignidade humana, a intimidade, a vida privada, a propriedade e a inviolabilidade de dados. Esses direitos constitucionais são plenamente aplicáveis às pessoas jurídicas.
		 • Portanto, a prova obtida com violação a quaisquer desses direitos ou garantias será uma prova ilícita e, por conseqüência, inútil para o processo.
		 • É o que ocorre no lançamento tributário ora debatido, pois o auto de infração foi lavrado com fundamento em dados obtidos por meio ilícito, uma vez que as informações fornecidas pelas instituições financeiras encontram-se resguardadas por sigilo, nos termos da Lei Complementar nº 105/2001.
		 • No que toca ao aproveitamento dessa prova ilícita no processo administrativo fiscal, é de se concluir pela sua inadmissibilidade, ante o disposto no artigo 5º, LVI, da CF/88, art. 332, do Código de Processo Civil.
		 • As normas mencionadas deixam evidente a adoção no nosso sistema jurídico da teoria da ilicitude por derivação, a qual rejeita por completo o uso das provas obtidas por meio ilícito, rechaçando o jargão de que os “fins justificam os meios”.
		 • Sobre isso, como bem exposto pelo jurista José Antonio Minatel, a utilização de prova ilícita é vedada em nosso sistema jurídico.
		 • Diante do exposto, o auto de infração consubstanciado em levantamento fiscal que constatou a ocorrência do fato gerador e apurou o IRPJ e seus reflexos com base em dados ilicitamente obtidos é contrário ao ordenamento constitucional que fulmina de nulidade a prova em questão.
		 Da falta de prova e da incoerência lógica da presunção de faturamento/lucro 
		 • O ato de aplicar a norma é dever da administração pública e o sistema normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuação da administração atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situá-los no ordenamento jurídico de forma a respeitar os princípios constitucionalmente garantidos, com a finalidade precípua de sempre atender a supremacia do interesse público. Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito passivo da obrigação, sendo uma dentre tantas, a possibilidade de impugnar administrativamente o ato de lançamento, procedimento, este, que propaga efeitos e garante o acesso a ampla defesa.
		 • Para instruir o competente procedimento administrativo é necessária a colheita de provas indispensáveis à identificação do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a verdade material que se submeterá à norma.
		 • Alberto Xavier explica que o Direito Tributário é de natureza indisponível, ou seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar tributo que não seja devido. E, ainda, que a Administração não pode prescindir das diligências probatórias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto. Assim, no exercício de sua função a administração fiscal tem o dever de provar a ocorrência do fato do qual decorreu a aplicação do Direito, é dele o ônus da prova.
		 • A fiscalização não cumpriu com o seu onus probandi ao trazer aos autos apenas presunções da ocorrência de lucro (faturamento) da impugnante que demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos, ou seja, não restou demonstrado que os valores constantes em conta corrente são referentes ao faturamento bruto (lucro) do contribuinte.
		 • As provas utilizadas pela fiscalização estão eivadas de vícios, ou sejam, não demonstram com exatidão que os valores ali lançados tratam-se realmente dos valores constantes nas contas correntes da impugnante, por conta dos erros nos arquivos eletrônicos.
		 • Portanto, ante a falta de prova robusta ou mesmo indícios legais da ocorrência da suposta omissão de rendimentos, o presente lançamento tributário deve ser cancelado.
		 • A presunção que foi utilizada pela fiscalização para imputar à impugnante a obtenção de faturamento e lucro não respeita a mínima conexão lógica do fato presumido com o fato indiciário.
		 • A presunção é uma forma de evidenciar a ocorrência possível de um fato, ou seja, por meio de indícios o intérprete é levado a crer que ocorreu um fato. A presunção se insere, portanto, nº campo da prova. A presunção busca no fato conhecido as estruturas que indicam a ocorrência do evento desconhecido.
		 • Dos ensinamentos de Alfredo Becker pode-se entender que a presunção não surge de uma vontade da legislação ou de um entendimento subjetivo do intérprete, mas surge sempre da experiência, da observação do acontecer dos fatos na ordem natural das coisas.
		 • Por isso, a presunção não pode ser resultado da iniciativa do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada na repetida e comprovada correlação natural entre os dois fatos considerados, o conhecido e o desconhecido. Não há como o legislador tirar do nada uma presunção de fato que seja improvável. Só a certeza da correlação natural entre esses fatos autoriza a inserção da correção lógica entre tais fatos, mediante a via legislativa.
		 • No caso em tela, não se pode dizer ser infalível a conseqüência lógica entre a movimentação financeira e o faturamento ou lucro.
		 • Essa criação é mais um ardil para o desrespeito às garantias constitucionais do contribuinte que, ao não desvendar para o fisco seu sigilo bancário e a origem dos recursos que transitaram por sua conta, estará apenado pela tributação do total.
		 • Se o contribuinte não apresenta qualquer sinal exterior de riqueza, mas teve uma movimentação de valores consideráveis por sua conta corrente, não é a princípio um sonegador. Poderá ter comprado e vendido alguns bens, algumas vezes e, sem ter alteração em seu patrimônio, ter grande movimentação financeira. Nem por isso tem o dever de abrir sua intimidade para o fisco.
		 • Tanto a quebra do sigilo bancário, como a tributação por presunção de que a movimentação financeira é sinônimo de “lucro ou faturamento” , são medidas que desrespeitam a intimidade do contribuinte por uma coerção injustificada.
		 • A Constituição Federal de 1988 é clara ao determinar que a base de cálculo do IRPJ é o lucro (receita menos custos e despesas), obtido durante o exercício financeiro ou período de apuração, calculados na forma dos arts. 1º e 2º da Lei nº 9.430/96.
		 • Assim, somente com a realização do lucro no final do período de apuração é que o contribuinte realizará o recolhimento aos cofres públicos, do imposto devido.
		 • Segundo Antônio Carrazza, lucro nada mais é que a diferença entre as receitas obtidas e as despesas relativas ao período de apuração em apreço.
		 • Já o conceito de faturamento (receita bruta) mensal, que é a base de cálculo do PIS para as empresas comerciais e industriais, guarda a mesma identidade com o da COFINS. Como se vê pelo art. 2º da Lei Complementar nº 70/91, que instituiu a COFINS, faturamento mensal é considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, depois de feitas as deduções do IPI, das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer título concedidos incondicionalmente. A Lei Complementar nº 7/70, em seu art. 3º, caput, b, determina que a contribuição para o PIS será constituída por duas parcelas, sendo a segunda, com recursos próprios da empresa, calculada com base no faturamento.
		 • Assim, a presunção legal edificada pela Lei nº 9.430/96 (art. 42) colide com o próprio conceito de presunção, pois não reflete a experiência de que o fato conhecido importa nº reconhecimento do fato desconhecido, pois não há nexo causal entre a movimentação financeira e a aquisição de lucro e faturamento, bem como colide com a prática jurisprudencial no âmbito administrativo e judicial.
		 • E mais, entre o fato conhecido (movimentação financeira) e o fato desconhecido (a materialidade da ocorrência de faturamento e lucro) deveria haver uma correlação segura e direta, não podendo haver dúvidas sobre a materialização dessa correlação. Não ocorrendo, percebe-se que o artifício legal resulta indevido por absoluta inadequação do conceito jurídico escolhido para sua concreção. A simples prova de que a movimentação financeira não é renda direta desqualifica a presunção realizada pela fiscalização ao atribuir os valores de faturamento e lucro, nos exercícios de 2006 e 2007.
		 • O lançamento está eivado de vícios, tendo em vista que o fisco somente presume a ocorrência de faturamento e lucro, haja vista que não possuem qualquer correlação lógica e direta os depósitos realizados em conta corrente com o fato da existência.
		 Da ilegalidade do lançamento de PIS/Cofins – exclusão do ICMS 
		 • A impugnante é empresa que atua no ramo do comércio varejista de mercadorias em geral, com predominância de produtos alimentícios - supermercados, auferindo faturamento e receita bruta, decorrente da comercialização dos referidos produtos.
		 • Assim sendo, a empresa sempre esteve sujeita ao recolhimento das contribuições do PIS/COFINS, nos termos exarados pelo artigo 195, I, b da Constituição de 1988 e demais legislações infraconstitucionais. 
		 • Inicialmente, o PIS e a COFINS foram introduzidas pelas Leis Complementares 7/70 e 70/91 respectivamente.
		 • Posteriormente sobreveio a Lei 9.718/98, sendo que a incidência das contribuições foi unificada nos termos do artigo 2° daquele texto.
		 • Esta mesma legislação acabou por alargar a base de cálculo para fins de incidências das contribuições, nos termos do artigo 3°, § 1°, que prevê que o faturamento corresponde à receita bruta:
		 • Quando ocorreu a introdução desta legislação, foi argüida pelos contribuintes a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98 em face do efeito retroativo da EC nº. 20 e, neste sentido, decidiu o STF que a edição da EC n° 20 posteriormente à Lei n° 9.718/98 não teria o condão de validar as normas contidas neste último veículo normativo, já que o sistema jurídico brasileiro não contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
		 • A partir desta decisão do STF, voltou a prevalecer para fins de incidência da COFINS a determinação da base de cálculo contida no artigo 2°, da LC 70/91, a qual considerava como faturamento somente a receita bruta das vendas de mercadorias, mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, aplicando-se o mesmo entendimento ao PIS.
		 • Contudo, vieram as Leis Ordinárias de n°s 10.637/02 referente ao PIS e 10.833/03 referente a COFINS, as quais instituíram a não-cumulatividade para estes tributos, bem como, definiram a base de cálculo destes tributos como sendo o “faturamento mensal”.
		 • Veja-se que estes dois últimos expedientes normativos foram considerados compatíveis com o texto constitucional porque foram editados após a EC n° 20/98.
		 • Assim, conclui-se que a partir da edição das indigitadas leis, a base de cálculo do PIS e da COFINS passou a ser o faturamento mensal, assim entendido como o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independente de sua denominação ou classificação contábil.
		 • Tinha-se em conta então que a parcela do ICMS incluso no preço cobrado nas etapas da industrialização e comercialização compunha a base de cálculo até por decorrência de entendimento do STJ nos termos das Súmulas 68 e 94.
		 • Ocorre que, em recente julgamento, o STF passou a entender que a parcela do ICMS não poderia ser incluída na base de cálculo das ditas contribuições sociais.
		 • Segundo o entendimento do STF, o ICMS é na verdade uma despesa do sujeito passivo das contribuições sociais previstas no art.195, I, CF, e receita do Erário Estadual e é injurídico tentar englobá-lo na hipótese de incidência destas mesmas contribuições.
		 • Assim, de acordo com o novo entendimento do STF, a inclusão do ICMS na hipótese de incidência das contribuições desborda-se do conceito de receita bruta – faturamento – sendo, portanto, passível de ser excluída da base de cálculo.
		 • Esse entendimento já era o conceito de receita adotado pelo próprio STF, ao analisar o RE n.° 240.785/MG qual se encontra hodiernamente com seis votos favoráveis dos onze Ministros que integram a Corte.
		 • Contudo, a fiscalização em afronta ao preceito constitucional exige o recolhimento das contribuições (PIS e COFINS) com a inclusão em suas bases de cálculos da parcela referente ao valor do ICMS, parcela esta que não se insere no conceito de receita bruta – faturamento.
		 • Assim, tal exigência mostra-se ilegal e arbitrária, não podendo prosperar, notadamente por violar os mais comezinhos princípios constitucionais tributários, infringindo inclusive as chamadas “cláusulas pétreas”, lesando direito líquido e certo da impugnante.
		 • O art. 195, inciso I, “b”, da Constituição Federal, trata do assunto.
		 • Torna-se necessário conceituar o vocábulo “faturamento”, atendo-se ao seu sentido técnico-jurídico, o qual decorre de um negócio jurídico, de uma operação, percebendo valores que ingressarão nos cofres daqueles que procedem à venda de mercadorias ou a prestação de serviços.
		 • A teor da Lei Complementar nº 70/91, a hipótese de incidência da COFINS ocorre quando da venda de mercadorias ou da prestação de serviços mensalmente realizadas, daí nascendo a obrigação tributária, como se pode ver pela base de cálculo de que trata o art. 2º da LC, elegendo o faturamento mensal do contribuinte, representado pela receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza.
		 • É indiscutível que o conceito de faturamento (receita bruta) mensal, que é a base de cálculo do PIS para as empresas comerciais e industriais, guarda a mesma identidade com o da COFINS. Como se vê pelo art. 2º da Lei Complementar nº 70/91, faturamento mensal é considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, depois de feitas as deduções do IPI, das vendas canceladas, das devolvidas e dos descontos a qualquer título concedidos incondicionalmente. A Lei Complementar nº 7/70, em seu art. 3º, caput, b, determina que a contribuição para o PIS será constituída por duas parcelas, sendo a segunda, com recursos próprios da empresa, calculada com base no faturamento.
		 • O Anexo à Resolução nº 174, de 25.02.71, do BANCO CENTRAL DO BRASIL (DOU de 04.03.71), que aprovou o Regulamento sobre as atividades do PIS, instituído pela Lei Complementar nº 7/70, explicitou o que era faturamento, através de seu art. 7º.
		 • Por sua vez, os artigos 2º e 3º da Medida Provisória nº 1.212/95 estabelece que a contribuição para o PIS/PASEP será apurada mensalmente pelas pessoas jurídicas de direito privado e as que lhes são equiparadas pela legislação do imposto de renda, inclusive as empresas públicas e as sociedades de economia mista e suas subsidiárias, com base nº faturamento do mês e que para esse fim, considera-se faturamento a receita bruta, como definida pela legislação do imposto de renda, proveniente da venda de bens nas operações de conta própria, do preço dos serviços prestados e do resultado auferido nas operações de conta alheia.
		 • Como se vê, tanto no caso da COFINS como no do PIS, o conceito de faturamento como base de cálculo passa pela legislação do Imposto de Renda. Os artigos 224 e 279 do Regulamento do Imposto de Renda/99, dispõem sobre o conceito de receita bruta.
		 • Por conseguinte, a base de cálculo do PIS e da COFINS refere-se efetivamente a vendas, constituindo o seu somatório mensal o faturamento, ou receita bruta da venda de mercadorias e/ou serviços, ou seja, não integra a base de cálculo das referidas contribuições a parcela referente ao valor do ICMS.
		 • Além disso, o conceito de faturamento e de receita bruto (definição de lei) passou a ser equiparados quando da instituição da Lei 9.718/98, nos artigos 2° e 3°, § 1°. Sobre isso é inconteste o posicionamento jurisprudencial sobre a equiparação dos conceitos de faturamento e receita bruta.
		 • Vê-se do texto dos acórdãos citados na impugnação, que o conceito de receita restou pacificado como sendo tão somente as entradas que se incorporam à esfera patrimonial do contribuinte, ou seja, valores que ingressem no patrimônio da empresa em decorrência única e direta do resultado das vendas de bens ou serviços.
		 • Ocorre que o ICMS, em verdade, não pode ser considerado uma receita, porque é uma grandeza pertencente ao Estado e, neste sentido, não se trata de uma receita do contribuinte, mas sim de receita do Estado. Veja-se da doutrina a seguir:
		 • O entendimento da Corte Suprema é no sentido de que não se pode incluir o ICMS na base de cálculo das contribuições porque esta grandeza é na verdade para o contribuinte uma despesa e não uma receita.
		 • Hodiernamente, outros Tribunais Regionais Federais, já estão dando a mesma interpretação aos julgamentos desta matéria, em consonância com o julgado do STF, até por entender que há um critério de irreversibilidade neste entendimento face o número de Ministros que já acompanharam o mesmo entendimento.
		 • Com o advento das novas legislações (Lei n.° 10.637/02 e Lei n.° 10.833/03) restou introduzida para as contribuições o sistema da não-cumulatividade.
		 • Este direito de crédito se perfaz no momento da apuração das ditas contribuições, uma vez que o mesmo poderá ser descontado do “quantum” a pagar.
		 • Pois bem, embora a legislação tenha inserido o sistema da não-cumulatividade para as indigitadas contribuições prevendo-o com o certa semelhança ao sistema de descontos quando da apuração do IPI e ICMS, há que se destacar que isto não implica no fenômeno da repercussão indicado no artigo 166 do CTN.
		 • A base de cálculo das contribuições é o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua classificação contábil. Logo, os créditos aferidos na etapa anterior não fazem parte do sistema de quantificação das contribuições.
		 • O sistema não cumulativo de créditos nas contribuições não vem do texto constitucional como uma determinação expressa de compensação de cada operação com o montante das etapas anteriores. Para as contribuições a não-cumulatividade está inserta em texto de lei ordinária, e isto significa que ela não é aqui uma idiossincrasia destes tributos como é no IPI e no ICMS.
		 • Nas contribuições o crédito é determinado em percentuais indicados pelo legislador de forma fixa sobre uma base de cálculo que em nada se coaduna com a base de cálculo dos impostos constitucionalmente não-cumulativos.
		 • Noutras palavras, a base de cálculo do IPI e do ICMS comunga com etapas anteriores porque estes incidem sobre etapas do ciclo produtivo e comercial ou sobre ambos concomitantemente.
		 • Já as contribuições incidem em todas as etapas do ciclo, independentemente. Não são tributos plurifásicos como diz Ricardo Mariz de Oliveira, mas sim simplesmente incidem, isoladamente.
		 • Assim, como as contribuições não incidem sobre produção e operações, não há que se falar em repercussão econômica no que concerne ao recolhimento de PIS e COFINS, seja no regime cumulativo, seja no regime não cumulativo.
		 • E, não somente em razão da incidência das contribuições justifica-se a exclusão e restituição do ICMS da base de cálculo das mesmas. É também com fulcro no princípio que veda o enriquecimento sem causa que o STF publicou a Súmula n° 546 quanto ao artigo 166 do CTN.
		 • Forçosamente, como as indigitadas contribuições são tributos por natureza considerados diretos, não há como argüir a dita repercussão.
		 • Ante a inconstitucionalidade da PIS e da COFINS, requer-se a realização de nova apuração sem o acréscimo na base de cálculo da parcela referente ao ICMS.
		 Da revogação da multa do artigo 44, I, parágrafo 2º, da Lei nº 9.430/96 de 112,5% para 50% 
		 • A exigência fiscal foi fundamentada no inciso II, do art. 44 da Lei no 9.430/96 (conforme se observa às fls. 7 do termo de constatação).
		 • Com a publicação da Medida Provisória nº. 303/2006, convertida na Lei nº. 11.488/2007, seu art. 14 alterou por completo a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/1996, sendo que a multa tipificada no inciso II, foi expressamente revogada.
		 • É certo que a norma tributária incide ao tempo do fato, mas não podemos deixar de mencionar que há casos em que a retroatividade é imposta. O art. 106 do CTN indica como exceção a possibilidade de retroação da norma.
		 • O operador do direito não pode, portanto, desprezar em sua interpretação e aplicação do direito que novas leis (normas) podem ser aplicadas retroativamente, devendo fazer o cotejo da nova disposição com o art. 106 do CTN.
		 • Além disso, o ato praticado pela Administração Pública que gera efeitos para o administrado, denomina-se Ato Administrativo, que nada mais é que toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, bem como impor obrigações aos administrados ou a si própria.
		 • Entre os requisitos de validade do ato administrativo, classifica-se como essencial o da legalidade. O princípio da Legalidade da Administração encontra fundamento constitucional nº art. 37 da Carta Magna de 1988.
		 • A concepção do principio da legalidade no Direito Administrativo é ainda mais restrito, já que preceitua que o administrador somente está autorizado a praticar os atos que a lei assim determinar. Nesse sentido, se a lei estabelece algum requisito material ou formal que deva ser obedecido quando praticado, o não-atendimento do requisito macula o ato de vício.
		 • Assim, deve a Administração Pública atuar em plena observância aos ditames da lei para controlar os atos administrativos concedidos, especialmente para retirar do ordenamento jurídico os que sejam nulos/viciados para restabelecer a legalidade administrativa.
		 • Para tanto, considera-se como ato administrativo válido, quando for expedido por autoridade competente e conter todos os requisitos necessários à sua eficácia, ou seja, em absoluta conformidade com as exigências do sistema normativo, obedecendo especialmente o principio da legalidade.
		 • Em contrapartida, o ato administrativo nulo, é todo ato que tenha sido criado com vícios insanáveis, quer por ausência ou defeito substancial em seus elementos constitutivos ou mesmo no processo de sua criação.
		 • Sob outra perspectiva, é direito do contribuinte, consagrado no art. 5º, inciso II, da CF/88 que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, ou seja, o princípio da legalidade traz em seu bojo que o ato que constitui obrigação para o contribuinte deve ser expedido nos estritos termos da lei. Outra não é a prescrição do art. 142 do CTN.
		 • Sendo a atividade administrativa de lançamento vinculada, a autoridade competente deverá atentar para todas as normas do sistema de direito positivo para construir a norma de incidência, processar o fenômeno da subsunção e, então, expedir a norma individual e concreta com todos os requisitos exigidos em lei.
		 • Desta forma, a revogação do tipo legal que fundamentou o lançamento, com a nova redação ao art. 44 da Lei nº. 9.430/1996, torna-se fato imponível da norma que emana do art. 106, inciso II, alínea “c” do Código Tributário Nacional.
		 Da inexistência da infração prevista no artigo 71 da Lei n° 4.502/64.
		 • A penalidade agravada aplicada pelo fisco não encontra nos fatos elementos bastantes e suficientes que a suportem.
		 • Assim, em obediência à tipicidade, e como requisito indispensável do tipo, há de ser analisado o art. 71 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, que define como sonegação a ação ou omissão dolosa, para modificar, impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendária, o fato gerador.
		 • A interpretação que emana desse dispositivo informa que a ação ou omissão tem como objetivo modificar, impedir ou retardar o fato gerador. Ou seja o contribuinte pratica atos com o fim de que não apareça no tempo, lugar e intensidade o “fato gerador”, o destinatário da “manobra” é o fato gerador que faz nascer a relação jurídica tributária. É a contaminação do fato gerador que provoca a “redução” do montante do tributo ou, então, evita-o ou difere-o. Não há fraude se não houver contaminação do fato gerador. A simples postergação do pagamento não importa fraude se o contribuinte declara todas as suas obrigações.
		 • No caso em tela, em nenhum momento ficou comprovado que aos valores movimentados na conta corrente da impugnante se trata realmente do faturamento ou lucro obtidos pela mesma, não sendo possível a configuração da sonegação tipificada no art. 71 da Lei 4.502/64.
		 • E mais, a Câmara Superior de Recursos Fiscal, no Acórdão CSRF/01-05.482, reconhece que é imprescindível a comprovação do dolo para aplicação da multa agravada prevista nº inciso II do art. 44 da Lei 9.430/96, em voto de lavra do Eminente Conselheiro José Henrique Longo.
		 • Para Angela Maria da Motta Pacheco o “dolo” no Direito está ligado à idéia de ato ilícito e dano. Para “configuração do dolo”, ensina a autora, a necessidade de serem verificados os seguintes elementos, necessariamente: 1. consciência do ato e do resultado; 2. consciência da relação causal entre esses; consciência da ilicitude do comportamento e, 4. vontade de praticar o ato que leva ao resultado.
		 • Assim, no caso em tela, também seria imprescindível que a fiscalização comprovasse que a impugnante agiu dolosamente, o que não ocorreu. Todas as páginas do termo de verificação fiscal navegam pela presunção interpretativa, que é ineficaz à comprovação do dolo.
		 • Aliás, a presunção fora realizada através de indícios que estão eivados de vícios, ante os erros nos arquivos eletrônicos.
		 • Logo, não houve intenção da impugnante em sonegar, todo o lançamento decorre de mera presunção interpretativa levada a efeito pelo fisco.
		 • Diante do exposto, estando devidamente demonstrado que a impugnante não preenche os requisitos do artigo 71 da Lei 4502/64 (sonegação), se mostra totalmente indevida a multa agravada, disposta no § 1º, I, do artigo 44, da Lei 9.430/96.
		 Do não preenchimento da regra-matriz de incidência do IRPJ, CSLL, Cofins e PIS 
		 • A fiscalização ao presumir que a movimentação financeira ocorrida nas contas bancárias da impugnante é lucro ou faturamento, feriu o princípio constitucional da capacidade contributiva, princípio este ligado à base de cálculo do IRPJ e reflexos.
		 • A ordem tributária brasileira encontra-se regida pelas normas constitucionais dispostas na Carta Magna no Título IV Capítulo I.
		 • Como bem observa o tributarista Sacha Calmon, no Brasil, a Constituição apresenta de forma detalhada os princípios e regras relativas ao Direito Tributário, discorrendo de forma minuciosa as normas aplicáveis.
		 • Tais princípios existem para proteger o cidadão contra os abusos do poder do Estado. Entre estes, encontra-se o Princípio da Capacidade Contributiva, ditame moral, preceito orientador do Direito Tributário Brasileiro moderno, que surgiu na Constituição de 1824, e permaneceu dada a sua importância para alcançar a igualdade entre os contribuintes.
		 • Trata-se de um desdobramento do Princípio da Igualdade, aplicado no âmbito da ordem jurídica tributária, na busca de uma sociedade mais igualitária, menos injusta, impondo uma tributação mais pesada sobre aqueles que têm mais riqueza.
		 • Não obstante, existem ainda alguns impostos que, devido à técnica de arrecadação utilizada, dificultam a aplicação deste princípio. Os chamados pela melhor doutrina de impostos reais, que abrangem os impostos indiretos, constitucionalmente conceituados como aqueles tributos que comportam a transferência do ônus tributário, e acabam por tributar o consumidor final do produto, sem nenhuma observância à capacidade contributiva do mesmo, como no caso em tela.
		 • Porque constitui receita ordinária, o tributo deve ser um ônus suportável, um encargo que o contribuinte deva pagar sem sacrifício do desfrute normal dos bens necessários à sua saúde financeira.
		 • Enfim, analisando-se o aspecto social da arrecadação dos impostos no Brasil, se alcança a conclusão de que o sistema pátrio excede a capacidade tributária dos contribuintes, fato este reconhecido por Hugo de Brito Machado.
		 • A Carta Magna Federal prevê no texto do art. 145, §1º, o Princípio da Capacidade Contributiva.
		 • Com a aplicação deste princípio haverá tratamento justo, se o legislador considerar as diferenças existentes entre os cidadãos, tratando de forma desigual os desiguais, impondo o recolhimento de impostos considerando a capacidade contributiva de cada cidadão em separado. O tributo é justo desde que adequado à capacidade econômica da pessoa que deve suportá-lo.
		 • A capacidade contributiva a ser aferida é a capacidade subjetiva do contribuinte, a real aptidão de determinada pessoa para recolher ao Fisco.
		 • Trata-se de uma verdadeira limitação ao poder do Estado de instituir tributos, já que é de aplicação imperativa a referida norma constitucional. Assim, sempre que for possível, os impostos deverão ser graduados de forma progressiva em nome da justiça e da igualdade, sob pena de ser instituído imposto juridicamente inválido.
		 • A capacidade contributiva é, de fato, a espinha dorsal da justiça tributária. É um critério de comparação que inspira o princípio constitucional da igualdade.
		 • Com a criação da Comissão Constituinte que seria responsável pela elaboração do texto constitucional da Carta Magna Federal, fez-se constar no anteprojeto o Princípio da Capacidade Contributiva, referindo-se aos tributos em geral:
		 • Com as devidas alterações, o texto constitucional promulgado restringiu aplicação do princípio em questão, impondo a sua observância apenas com relação aos impostos, não mais com relação a todas as espécies de tributos, como no texto original.
		 • Todavia, é importante examinar a possibilidade de aplicação deste princípio com relação aos tributos vinculados, em que o montante arrecadado é aplicado diretamente na atividade prestada pelo Estado como contraprestação ao recolhimento.
		 • Baleeiro, atualizado por Mizabeu Abreu M. Derzi, bem observa a imperatividade do princípio objeto deste estudo quanto aos impostos, fazendo relevantes considerações sobre os tributos vinculados.
		 • Desta feita, independentemente de previsão constitucional explícita, o Princípio da Capacidade Contributiva pode ser admitido também com relação aos tributos vinculados. Embora não seja uma imposição, o mesmo pode ser aplicado como uma orientação, funcionando simplesmente como um princípio de justiça fiscal.
		 • Contudo, na formulação jurídica do princípio, não se quer apenas preservar a eficácia da lei de incidência (no sentido de que esta não caia no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto), mas, além, disso, se quer preservar o contribuinte, buscando-se evitar que a tributação excessiva (inadequada à sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsistência, ou o livre exercício de suas atividades comerciais, ou a livre exploração de sua empresa, ou o exercício de outros direitos fundamentais, já que isso relativiza a sua capacidade econômica.
		 • De pronto, já se afasta a idéia de se adotar um único critério ou medida, uma vez que as pessoas físicas ou jurídicas têm características que as distinguem e que as distinguirão frente ao Fisco.
		 • Desta forma, tem-se que a cobrança de tal montante afronta os princípios supra elencados e garantidos pelo Supremo Diploma Legal vigente.
		 • Portanto, se mostra totalmente indevida o lançamento ora proposto pela fiscalização, pois em nenhum momento ficou demonstrado que a impugnante teve algum ganho patrimonial, pelo contrário, os próprios extratos bancários utilizados pelo Fisco, demonstram que a impugnante sempre teve as contas negativas, descaracterizando por completo a presunção de lucro e faturamento realizada pela fiscalização.
		 • Assim, demonstrado que a impugnante não preencheu a regra-matriz de incidência tanto do IRPJ como dos reflexos (CSLL, PIS E COFINS), o presente lançamento tributário deve ser cancelado.
		 Da exclusão dos sócios como responsáveis solidários 
		 • O agente fiscal entendeu por bem incluir como responsáveis pelo crédito tributário os sócios da impugnante, nos termos dos artigos 121 e 135 do Código Tributário Nacional, sem demonstrar nos autos a ocorrência dos requisitos autorizadores para direcionamento da responsabilidade para esses pelos créditos tributários.
		 • Assim, está-se diante de flagrante ilegalidade na inclusão dos sócios no pólo passivo do presente lançamento, motivo que deverá ser revisto tal inclusão.
		 • O artigo 135 do Código Tributário Nacional, estabelece que o sócio somente responde com os seus bens pessoais se atuar com excesso de poderes ou com infração de lei ou do contrato social, prova que deve ser feita pela fiscalização.
		 • No âmbito tributário, o redirecionamento da obrigação pelo crédito tributário para o sócio da sociedade, somente pode ser feito mediante prévia comprovação, pela fiscalização, de atos ilegais e contrários ao contrato social. O que no presente caso a fiscalização não fez.
		 • As condições que podem (mas não necessariamente devem) gerar a responsabilidade do sócio de uma sociedade limitada são as decorrentes de atos que ele tenha exercido na gerência e que ele tenha a responsabilidade comprovada pelos débitos da sociedade, por ter infringido a lei ou o contrato social.
		 • Sobre isso, é importante trazer à baila o entendimento esposado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional que em 25/02/2010 editou a Portaria PGFN nº 180, que dispõe sobre a necessidade do preenchimento dos requisitos necessários para solicitar a inclusão de responsáveis (sócios ou ex-sócios) no pólo passivo da obrigação tributária.
		 • Além disso, em decisão proferida no dia 03/11/2010, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 562276, decidiu por unanimidade, pela não responsabilização dos gerentes de empresas, ou o redirecionamento de execução fiscal, quando ausentes os elementos dispostos no “caput” do artigo 135 do CTN, considerando inconstitucional a aplicação do artigo 13 da Lei nº 8.620/93.
		 • Em que pese à referida decisão tratar de créditos previdenciários, pela amplitude do debate durante o julgamento, o precedente é plenamente aplicável ao presente caso concreto, pois, está claro nos autos que a fiscalização deixou de provar que o sócio Elias agiu com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto.
		 • Sobre isso, cabe esclarecer que o ato de aplicar a norma é dever da administração pública e o sistema normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuação da administração atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situá-los no ordenamento jurídico de forma a respeitar os princípios constitucionalmente garantidos, com a finalidade precípua de sempre atender a supremacia do interesse público. Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito passivo da obrigação, sendo uma entre tantas, a possibilidade de impugnar administrativamente o ato de lançamento, procedimento, este, que propaga efeitos e garante o acesso a ampla defesa.
		 • Para instruir o competente procedimento administrativo é necessária a colheita de provas indispensáveis à identificação do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a verdade material que se submeterá à norma.
		 • Alberto Xavier explica que o Direito Tributário é de natureza indisponível, ou seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar tributo que não seja devido. E, ainda, que a Administração não pode prescindir das diligências probatórias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto.
		 • Assim, no exercício de sua função a administração fiscal tem o dever de provar a ocorrência do fato do qual decorreu a aplicação do Direito, é dele o ônus da prova. Vejamos o que doutrina Alberto Xavier.
		 • Logo, a fiscalização não cumpriu com o seu onus probandi ao demonstrar que qualquer dos sócios tenha agido com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto, que demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos, ou seja, não restou demonstrada a legalidade de suas inclusões como responsáveis solidários.
		 • Requer-se a exclusão dos sócios do pólo passivo da presente demanda como responsáveis solidários, ante a ausência de prova concreta sobre alguma conduta indicada no artigo 135, do CTN. Do excesso na cobrança dos valores acessórios • Para a sociedade viver em harmonia, e bem sabe isso a Fazenda do Estado, é feito o ordenamento jurídico por meio da representação popular.
		 • Segundo o artigo 5º, inciso II, da Constituição, não é possível que o autor seja obrigado a pagar aquilo que não foi instituído por lei o que com a lei não se coaduna.
		 • Por outro lado, há um anatocismo, pois o Estado atualiza o débito pela UFESP, acresce taxa de juros pela Taxa Selic que incorpora índices de atualização monetária e cobra acréscimo financeiro com fulcro em norma sem lastro de legalidade.
		 • Inobstante tratar-se o IRPF de imposto informado compulsoriamente pelo contribuinte, o Estado impõe a pesada e abusiva multa, que incide sobre o valor do débito devidamente corrigido. A multa não pode ser aplicada, especialmente em tão elevado percentual.
		 • O parágrafo primeiro do art. 145 da Constituição Federal, instituiu a chamada capacidade tributária, ou seja, a capacidade econômica do contribuinte. Disto decorre que a legislação tributária, especialmente no que se refere aos acréscimos, tal como a multa administrativa, deve respeitar o principio da capacidade contributiva do contribuinte.
		 • Se o autor supostamente deixou de recolher aos cofres públicos os tributos que informou dever, é porque não possuía meios de efetuar tais pagamentos, é porque sua capacidade econômica não lhe permitia agir de maneira diversa. Assim, diante do princípio da capacidade contributiva, trazida ao mundo jurídico pela disposição do parágrafo primeiro do art. 145 da Constituição Federal, merece ser excluída a multa administrativa aplicada.
		 • Exigir a multa de 150% é o mesmo que utilizar o tributo com efeito de confisco, o que é totalmente vedado pelo texto constitucional. O art. 150, inciso IV, da Constituição Federal determina de forma expressa que é vedado utilizar tributo com efeito de confisco.
		 • A proibição do confisco tributário atinge qualquer tributo, contribuição social ou penalidade.
		 • O critério confiscatório do imposto ou de multa está na total desproporcionalidade entre: o valor da imposição e o valor tributável ou o valor do imposto devido; e em se tratando de multa ou penalidade, afere-se gravame, confrontando-se: o valor imposto pelo ente político, em comparação com a falta ou infração praticada pelo responsável ou contribuinte infrator. A gradação da multa deve ser lógica. Razão disso reflete-se nas repetidas decisões do Supremo Tribunal Federal, que sempre repeliu a cobrança de caráter confiscatório, mesmo antes da existência do artigo 150, IV, da CF/88.
		 • Concluindo, ao aplicar tais multas, a fiscalização desrespeita a capacidade econômica do contribuinte e utiliza multa, com efeito, de confisco, motivo pelo qual merece ser acolhido o presente.
		 Da incidência de juros moratórios nos termos do artigo 161, § 1º, do CTN 
		 • Entre os privilégios introduzidos pelo Código Tributário Nacional, para os créditos tributários, além da correção monetária já para ele exclusivamente criada, estabeleceu, em seu artigo 161, que o crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, fixados, de acordo com seu parágrafo 1º, em taxa igual ao dobro da prevista na legislação civil, ou seja, em 1% ao mês, “se a lei não dispuser de modo diverso”.
		 • Como se verifica, a estipulação legal de que os juros incidentes sobre débitos tributários são calculados à taxa de 1% ao mês já se trata de um privilégio outorgado ao crédito tributário, vez que corresponde ao dobro do ordinariamente admitido, para os débitos não tributários, de acordo com a legislação civil.
		 • A expressão “se a lei não dispuser de modo diverso”, portanto, somente pode ser compreendida, através de uma interpretação histórica e sistemática, como sendo a possibilidade da legislação ordinária estabelecer taxa menor que a prevista no CTN, nunca podendo ultrapassar a de 1% ao mês.
		 • Clara é a impossibilidade da legislação ordinária estabelecer taxa de juros superiores a 1% ao mês, devendo este limite ser observado como máximo pela legislação ordinária, devendo, pela falta de lei compatível ser aplicada no presente caso. Aliás, ressalte-se que à época dos fatos a legislação de regência não previa a aplicação de juros superior a 1%, não podendo a norma da Taxa Selic operar retroativamente.
		 • É ilegal e irregular a aplicação de juros de mora com base na Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia para Títulos Federais.
		 • Para análise do dispositivo no artigo 161 do CTN, necessário explicitar qual a real significação de juros de mora, ou seja, em que acepção foi utilizada a expressão “juros de mora” neste artigo.
		 • Daí a necessidade de situar os juros de mora e sua abrangência para visualizar sua aplicação. Juros moratórios representam uma indenização devida por aquele que manteve indevida posse e utilização de um capital, ou seja, são devidos em caráter indenizatório ao sujeito ativo de uma determinada obrigação pecuniária, pelo sujeito passivo que não adimpliu sua obrigação no tempo determinado, permanecendo com o valor devido.
		 • Para delimitação do conceito, verifique-se a definição de juros compensatórios, que são interpretados como fruto do capital empregado, ou seja, resultam da utilização consentida de capital de terceiros, que pelo utilizador é remunerado.
		 • Apesar de ambos terem uma veia comum, qual seja a remuneração pela privação do uso do capital, diferem os juros moratórios dos remuneratórios, por três aspectos principalmente: o primeiro relativamente ao “animus” da relação jurídica estabelecida entre o Sujeito Ativo(titular do capital) e do Sujeito Passivo (utilizador do capital), uma vez que no caso dos juros moratórios o Sujeito Ativo não consente a posse do capital pelo Sujeito Passivo; e o segundo, relativamente ao momento em que começa a fruir o prazo para o cômputo dos juros, pois nº caso dos juros moratórios, a partir do inadimplemento da obrigação, e dos juros compensatórios, do momento em que o capital estiver disponível em mãos de terceiro até o momento do adimplemento da obrigação negociada; e, por fim, o terceiro, relativamente à natureza jurídica, sendo os juros moratórios advindos de ato ilícito e os juros compensatórios de ato lícito.
		 • Desde logo, descarta-se a possibilidade de aplicação de juros compensatórios numa relação jurídica tributária, haja vista não se tratar de uso consentido de capital de terceiro, mas serve o conceito para delimitar o âmbito de aplicação dos juros moratórios.
		 • É trazida, portanto, para a apreciação a aplicação de juros acima de 1% ao mês, no caso, a aplicação da Taxa do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre os valores tributários inadimplidos.
		 • Ora, a atividade tributária do Estado é ex lege, portanto, qualquer relação jurídica tributária que se estabeleça entre o Estado e o contribuinte deve estar amparada pelo princípio constitucional da estrita legalidade, também expressamente previsto na legislação complementar do Código Tributário Nacional, em seu art. 9º.
		 • Com efeito, apesar de haver disposição legal da aplicação da Taxa Selic para que seja utilizada como taxa de juros moratórios dos créditos tributários inadimplidos, não há legislação tributária que fixe, delimite ou trace os contornos ou a configuração dessa taxa, deixando para as normas infralegais tal encargo.
		 • Por outro lado, outra irregularidade é verificada no âmbito de aplicação da Taxa Selic, uma o órgão encarregado de disciplinar, calcular e estabelecer o quanto será sua variação, é o Banco Central do Brasil, que, a cada mês, discricionariamente, elege o rol de instituições financeiras que servirão de base para o cálculo. A Taxa Selic - Taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia é calculada a partir da variação das operações com títulos federais, acumulada mensalmente, que é pelo Banco Central controlada e divulgada.
		 • Aliás, o Banco Central do Brasil é órgão da administração direta subordinado ao Ministério da Fazenda, assim como a Receita Federal o é. Todos órgãos do Poder Executivo Federal.
		 • Ora, no mínimo há uma incompatibilidade moral ou uma irrazoabilidade, na medida em que é o próprio credor que detém individualmente o arbítrio para estipular o encargo financeiro que o devedor irá pagar, ou seja, uma taxa de juros variável que pode ser alterada ou sujeita de influência por atuação do Poder Executivo no mercado, por seus instrumentos de Banco Central, deixa o devedor em completo estado de insegurança jurídica, e é prática ofensiva aos princípios gerias de Direito.
		 • Por fim, a que se interpretar as normas positivadas de forma sistêmica com todo o ordenamento jurídico. E nesse princípio básico de interpretação a que se analisar os art. 109 e 110 do Código Tributário Nacional.
		 • Entenda-se por definição, conteúdo e alcance, também os limites que a lei e os princípios gerais de direito privado estabeleceram para os juros moratórios.
		 • E foi imbuído desses princípios e conceitos que o legislador federal aprovou a Lei nº. 4.414, de 24/09/1964, que regula o pagamento de juros pela União, pelos Estados, Distrito Federal, Municípios e autarquias.
		 • O seu artigo 1º, a par de sua destinação positivada, veicula um preceito principiológico, qual seja que os juros de mora estão vinculados às disposições do Direito Privado ao qual o Direito Tributário deve se ater quando de sua incidência. Desta forma muitas são as normas que limitam o campo de aplicação dos juros moratórios, exemplo das Leis nº.s 4.595, de 31.12.64, e 4.986, de 18.05.66, bem como o Decreto nº. 22.626, de 07.04.93, citado no recurso.
		 • Diante dessas disposições, entende-se que o parágrafo 1º do art. 161 do Código Tributário Nacional, ao estabelecer os juros moratórios a 1% ao mês, o fez como limite máximo de aplicação, que deve ser atendido pelas autoridades tributárias. Da conclusão e do pedido 
		 • O auto de infração apresenta nulidades insuperáveis, seja do ponto de vista do cerceamento do direito à ampla defesa e ao contraditório, seja, ainda, pela completa desconexão entre os fatos narrados e os fatos realmente ocorridos.
		 • De outro lado, ingressando no mérito dos valores considerados como créditos pertencentes à impugnante para efeito de incidência do IRPJ e reflexos na forma do art. 42 da Lei 9.430/96, bem como da incidência de multa regulamentar, ficou demonstrado à saciedade que tais valores não ingressaram para o patrimônio da impugnante, não sendo lucro ou faturamento seu que pudesse ensejar a incidência da referida norma, razão pela qual requer sejam excluídos da base de cálculo do lançamento.
		 • Em face dos argumentos expendidos, o impugnante requer o regular conhecimento e remessa para a competente Delegacia da Receita Federal de Julgamento, com o fim de que seja julgada integralmente procedente a impugnação, e seja extinto o crédito tributário, com o conseqüente arquivamento do Processo Administrativo dele decorrente.
		 • Por fim, pugnam porque todas as futuras publicações e intimações inerentes ao presente feito sejam efetuadas em nome do advogado Laércio Benko Lopes, regularmente inscrito na OAB/SP SOB O Nº. 139.012, sob pena de nulidade processual dos atos realizados (art. 236, §1º, CPC), procedendo-se às anotações de estilo, incluindo seu nome na contracapa dos autos.
		 Impugnação apresentada pelos sujeitos passivos autuados como responsáveis solidários 
		 Do lançamento tributário 
		 • Pretende o auto de infração imputar lucro (não declarado) à autuada, por conta de movimentação financeira, tendo como base fática as movimentações realizadas nas contascorrentes da autuada junto a instituições financeiras. Ressalte-se que tais contas sofreram a irregular quebra de sigilo bancário, conforme confirmado pela própria fiscalização a fls. 3 do termo de constatação.
		 • Além disso, inusitadamente, a agente fiscal entendeu por bem incluir como responsáveis solidários pelo débito seus sócios e outras empresas, nos termos dos artigos 121, 133 e 135 ambos do Código Tributário Nacional.
		 Dos fatos 
		 • Em 03/03/2009, as pessoas físicas Faissal Habka, Farize Habka e Fadel Habka cederam/venderam suas quotas sociais que mantinham junto à empresa Futurama Supermercado Ltda para o sócio remanescente ELIAS BRAHIM pelo valor de R$ 600.000,00 para cada sócio.
		 • Diante da venda das quotas o sócio remanescente Elias Brahim, no intuito de ressarcir os sócios retirantes no valor de R$ 1.800.000,00 cedeu o uso da marca “Futurama” para que o utilizassem nas lojas acima identificadas.
		 • Entretanto, os impugnantes receberam pela via postal intimação, tendo por objeto o auto de infração, sob o argumento de que a fiscalização concluiu que a empresa autuada omitiu rendimentos e conseqüentemente deixou de recolher aos cofres públicos IRPJ e seus reflexos, bem como não apresentou documentos fiscais solicitados nas notificações emitidas.
		 • Além disso, os impugnantes ficaram ainda mais indignados ao constatarem que foram inclusos como responsáveis solidários pelo crédito, de acordo com o “Termo de Sujeição Passiva”, sendo que a empresa autuada encontrava-se em plena atividade na cidade de Diadema, conforme se verifica pelas próprias informações tecidas pela auditora fiscal.
		 • Os impugnantes demonstrarão que as suas inclusões no pólo passivo como responsáveis pelo crédito é flagrantemente ilegal e arbitrária.
		 Da defesa referente à inclusão indevida dos impugnantes 
		 Do cerceamento do direito à ampla defesa e do contraditório – falta de motivação 
		 • A simples análise do termo de sujeição passiva e do auto de infração revela que os impugnantes foram inclusos com responsáveis, mas sem qualquer fundamentação ou mesmo a conclusão para inclusão no pólo passivo.
		 • Ora, tais fatos demonstram a insubsistência da inclusão dos impugnantes no pólo passivo como responsáveis tributários, pois, ao se admitir tal inclusão se estará ferindo os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.
		 • A administração pública deve agir em plena conformidade com os dispositivos legais, ou seja, agir sob a égide da lei, respeitando suas delimitações, com objetivo ético de respeitar a norma jurídica, bem como fazer respeitá-la.
		 • Possui a administração poder discricionário para decidir e atuar em conformidade com as disposições legais, conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, in Elementos de Direito • No Direito Administrativo encontram-se vários princípios que, por sua vez, estão lastreados na Constituição Federal. Estes princípios são os mesmos que norteiam o processo administrativo em geral.
		 • Com a Constituição de 1988 restou garantido, no art. 5º LV, o contraditório e a ampla defesa a todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no administrativo.
		 • Assim, diante da flagrante ofensa aos princípios da ampla defesa e contraditório, requer-se a exclusão dos impugnantes ante a falta da indicação dos reais motivos que levaram à conclusão da fiscalização para incluí-los como responsáveis solidários pelo crédito, uma vez que não consta, no corpo do lançamento tributário, indicação do motivo que originou a inclusão dos impugnantes no pólo passivo.
		 • A simples alegação que os sócios possuem interesse, ao gerar pela fiscalização a presunção de solidariedade passiva, está nítido que estamos diante de alegações levianas da Sra. Auditora e sem qualquer fundamentação jurídica ou fática para tanto e não possui qualquer nexo com a realidade.
		 • Logo, se mostra totalmente indevida a inclusão dos impugnantes no pólo passivo do lançamento em apreço, ante a falta de indicação de elementos que demonstram de forma irrefutável a ocorrência dos requisitos exigidos pela legislação tributária.
		 Da exclusão dos impugnantes como responsáveis solidários do lançamento 
		 • A agente fiscal não logrou êxito em justificar a inclusão das impugnantes como solidariamente responsáveis, tendo meramente referenciado o interesse comum, caracterizado pela idêntica composição do quadro societário dessas empresas, pelo uso da marca Futurama pelo motivo de que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda.
		 • Não ficou demonstrado, quiçá por provas irrefutáveis, que as pessoas arroladas como responsáveis solidárias teriam qualquer interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal.
		 • Igualmente, a sugestão de caracterização de fundo de comércio, timidamente suscitada pela agente fiscal ao mencionar que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda não encontra guarida na documentação angariada pela fiscal, sequer na legislação pátria.
		 • O artigo 135 do Código Tributário Nacional estabelece que os sócios somente respondem com os seus bens pessoais se atuarem com excesso de poderes ou com infração de lei ou do contrato social, prova que deve ser feita pela fiscalização.
		 • No âmbito tributário, o redirecionamento da obrigação pelo crédito tributário para o sócio da sociedade, somente pode ser feito mediante prévia comprovação, pela fiscalização, de atos ilegais e contrários ao contrato social. No presente caso a fiscalização não fez qualquer prova nesse sentido. Abona-se o argumento com a citação de Hugo de Brito Machado.
		 • Além disso, o ato de aplicar a norma é dever da administração pública e o sistema normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuação da administração atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situá-los no ordenamento jurídico de forma a respeitar os princípios constitucionalmente garantidos, com a finalidade precípua de sempre atender a supremacia do interesse público.
		 • Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito passivo da obrigação, sendo uma entre tantas, a possibilidade de impugnar administrativamente o ato de lançamento, procedimento este que propaga efeitos e garante o acesso a ampla defesa.
		 • Para instruir o procedimento administrativo é necessária a colheita de provas indispensáveis à identificação do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a verdade material que se submeterá à norma.
		 • Alberto Xavier explica que o Direito Tributário é de natureza indisponível, ou seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar tributo que não seja devido. E, ainda, que a Administração não pode prescindir das diligências probatórias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto. Assim, no exercício de sua função a administração fiscal tem o dever de provar a ocorrência do fato do qual decorreu a aplicação do Direito, é dele o ônus da prova.
		 • Logo, ao analisar o presente feito depara-se que a fiscalização não cumpriu com o seu onus probandi ao demonstrar que os impugnantes agiram com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto que demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos, ou seja, não restou demonstrada a legalidade da inclusão dos mesmos como responsáveis solidários.
		 • Requer-se a exclusão dos sócios impugnantes do pólo passivo, ante a falta de prova concreta sobre alguma conduta indicada no “caput”, do artigo 135, do CTN, bem como, pela falta de motivação para sua inclusão, bem como, por conseguinte, das demais empresas onde esses figuram em seu quadro societário.
		 Da não ocorrência da responsabilidade das demais empresas 
		 • A responsabilidade por sucessão tributária em razão de aquisição de fundo de comércio está tratada no Código Tributário Nacional no artigo 133, incisos I e II.
		 • Essa forma de sucessão sempre deixou margem a dúvidas porque envolve conceitos diversos daqueles estudados no Direito Tributário, devendo ser analisado, ao início, o conceito puramente comercial sobre o que é o fundo de comércio.
		 • Segundo Rubens Requião, o fundo de comércio ou estabelecimento comercial é o instrumento da atividade do empresário. Com ele o empresário comercial aparelha-se para exercer sua atividade. Forma o fundo de comércio a base física da empresa constituindo um instrumento da atividade empresarial.
		 • O pensamento de outrora estava intrinsecamente vinculado ao estabelecimento físico do empresário. Com o tempo, verificou-se que o conceito de fundo de comércio tornou-se cada vez mais abrangente, tomando forma em tudo que possa caracterizar como ativo da empresa.
		 • O fundo de comércio é muito mais que o simples estabelecimento empresarial, é todo o ativo e passivo que engloba a empresa, desde seus bens móveis, utensílios, mercadorias, até seus clientes, lista de fornecedores, empregados e funcionários, marcas, registros comerciais e industriais, etc.
		 • Caso tenha havido somente a ocupação do espaço físico, e dos móveis e utensílios do antigo empresário (como no caso dos autos), mesmo que seja no mesmo ramo de atividade mercantil, não haverá sucessão tributária. Estamos diante de um quadro onde haverá uma nova empresa apenas se fixou no mesmo espaço outrora utilizado por outro lojista. Abona-se o argumento com passagem atribuída a Joaquim Roque Volkweiss.
		 • O Poder Judiciário, conforme exemplos de julgados citados na impugnação, já vem há tempos julgando casos em relação à aquisição de fundo de comércio, entendendo que a simples utilização do local onde havia estabelecido empresa do mesmo ramo comercial não caracteriza a transferência do fundo de comércio.
		 • Portanto, no caso concreto, com base na doutrina e jurisprudência consolidadas, não existirá sucessão tributária por parte dos impugnantes, uma porque estabelecidas em locais diversos do local da autuada, e segundo que a autuada encontra-se em plena atividade e regularmente inscrita no cadastro da Secretaria da Fazenda, sendo pessoa jurídica totalmente distinta das demais.
		 • Além disso, a agente fiscal ao relatar suas conclusões no termo de verificação sobre a suposta existência sujeição passiva solidária, somente se alicerçou no simples fato de as defendentes terem interesse comum por fazerem uso da mesma marca e terem seu quadro social composto pelas mesmas pessoas, deixando, contudo, de trazer aos autos quaisquer provas e fundamentos que justificassem a inclusão.
		 • O ato de aplicar a norma é dever da administração pública e o sistema normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuação da administração atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situá-los no ordenamento jurídico de forma a respeitar os princípios constitucionalmente garantidos, com a finalidade precípua de sempre atender a supremacia do interesse público.
		 • Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito passivo da obrigação, sendo uma entre tantas, a possibilidade de impugnar administrativamente o ato de lançamento, procedimento, este, que propaga efeitos e garante o acesso a ampla defesa.
		 • Para instruir o procedimento administrativo é necessária a colheita de provas indispensáveis à identificação do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a verdade material que se submeterá à norma.
		 • Alberto Xavier explica que o Direito Tributário é de natureza indisponível, ou seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar tributo que não seja devido. E, ainda, que a Administração não pode prescindir das diligências probatórias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto. Assim, no exercício de sua função a administração fiscal tem o dever de provar a ocorrência do fato do qual decorreu a aplicação do Direito, é dele o ônus da prova.
		 • Logo a fiscalização não cumpriu com o seu onus probandi ao trazer aos autos apenas presunções, despidas de qualquer fundamentação legal minimamente plausível a justificar a responsabilização solidária das impugnantes, fatos esses que demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos.
		 • Mostra-se indevida e arbitrária a inclusão das defendentes como responsáveis pela autuação, haja vista ser estranha à relação obrigacional traduzida pelo art. 133 ou pelos referenciados artigos 121 e 124 do Código Tributário Nacional, devendo ser excluídas como responsáveis solidárias.
		 Da não responsabilização dos impugnantes pelas multas fiscais 
		 • Sobre a responsabilidade dos impugnantes pelas multas aplicadas aplica-se o mesmo fundamento apresentado no item anterior.
		 • A doutrina tem apresentado argumentos em favor da não inclusão das multas, especialmente de caráter punitivo, ao responsável solidário, por analogia ao sucessor, dividindo-os em três tópicos, quais sejam: a) o principio da pessoalidade da pena; b) a despeito de a redação do art. 129 do CTN se referir a créditos tributários, os demais dispositivos que integram a seção do CTN fazem menção exclusivamente a “tributos”, cuja definição legal exclui expressamente as sanções de atos ilícitos (art. 3º); c) o legislador, mesmo na hipótese que empregou a expressão obrigação tributária para demarcar o âmbito da responsabilidade(art. 134), limitou seu alcance às sanções de caráter moratório. Abona-se o argumento citando Luciano Amaro.
		 • Diante de Luciano Amaro, constata-se que o artigo 133 do CTN é claro ao determinar que aquele que adquiriu o fundo de comércio ou estabelecimento comercial responderá pelos tributos relativos ao fundo devidos até a data do ato.
		 • A exigência da multa pecuniária lançada no presente auto de infração afronta preceitos constitucionais e legais.
		 • É fato incontroverso que tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (art. 3º)• Diante do conceito de tributo não há que falar na responsabilização dos defendentes sobre multas pecuniárias provenientes de ato ilícitos, haja vista que o auto de infração fora motivado pela omissão de apresentação de documentação fiscal que estava em poder da alienante. Nesse sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
		 • Logo, entender de forma contrária é ferir a própria Constituição Federal, que em seu artigo 5º, inciso XLV, determina que a pena não pode ultrapassar a pessoa do infrator, por ser inaceitável que alguém seja castigado por um ato que não cometeu, vetando, conseqüentemente, a transmissão da multa fiscal aos sucessores tributários.
		 • O princípio constitucional da personalização da pena, indubitavelmente, é o precípuo motivo de ser impossível transferir aos sucessores tributários as multas fiscais de responsabilidade de seu antecessor.
		 • Tal disposição constitucional, per si, tem o condão de justificar e autorizar a inconstitucionalidade da transferência desse ônus à defendente. Com efeito, a multa fiscal, ostentando autêntica natureza de pena, está adstrita ao referido princípio constitucional e, por isso, não pode ultrapassar da pessoa do infrator (antecessor) para atingir o sucessor tributário.
		 • Por outro lado, também é consagrado pela Constituição Federal em seus artigos 5º, “caput” e 150, inciso II, o princípio da isonomia ou do tratamento igualitário entre os contribuintes. De acordo com este princípio, entre outras coisas, é vedado ao legislador estabelecer discriminação entre os iguais, que devem ser tratados igualmente.
		 • O Código Tributário Nacional, no artigo 133, § 1º, estatui que é proibida a cobrança de tributo ao adquirente de fundo de comércio mediante alienação judicial. A aludida disposição da lei tributária, confere um benefício ao sucessor tributário falimentar.
		 • Tal benesse legal, sob o crivo da Constituição Federal, deve estender-se a todos os demais sucessores tributários, porquanto é vedado ao legislador à discriminação entre iguais(sucessores), que devem ser tratados igualmente.
		 • Esse é também o entendimento abarcado pelo Código Tributário Nacional, que nesse assunto, encontra-se em perfeita harmonia com as disposições emanadas da Constituição Federal. O fato de o CTN ter utilizado, em seu artigo 129, da expressão “crédito tributário”, não induz afirmar, como pensa a fiscalização, que se tenha permitido que a multa pecuniária seja transferida aos sucessores tributários, tendo por supedâneo o fato de esta estar compreendida no crédito tributário.
		 • Essa colocação deve ser analisada com sérias ponderações, requerendo interpretação sistemática e não meramente literal das disposições legais pertinentes.
		 • A multa pecuniária é um instituto anômalo aos demais ali reunidos, porquanto não nutre qualquer vínculo com o tributo, objeto daquele crédito, enquanto todos os demais componentes agregados, decorrem diretamente do tributo, sendo-lhe seus consectários lógicos.
		 • Infere-se, pois, que somente a existência de um motivo especial teria levado o legislador tributário a quebrar aquela harmonia lógica empregada na reunião dos elementos para formação do crédito tributário (o pagamento do tributo e seus decorrentes consectários), para nele fazer inserir um instituto com características totalmente diversas, sem guardar qualquer identidade com os que havia agregado até então, pois com a aglutinação dos institutos não visava o Código, por óbvio, contradizer suas próprias disposições.
		 • Indagando a natureza jurídica e as peculiaridades de cada um dos institutos que o compõem, deduz-se que essa inclusão, deu-se, unicamente, por uma medida de política fiscal, pois tributo e multa não se confundem, segundo a dicção do próprio CTN.
		 • Dessa forma, o objetivo da lei ao permitir a inclusão da multa pecuniária dentro do conceito de crédito tributário foi beneficiar o Fisco, facilitando-o em sua atuação num eventual processo de execução fiscal, que abrangeria de uma só vez, não só apenas o genuíno crédito fiscal(tributo e seus consectários), mas também a multa sancionatória.
		 • Portanto, a idéia da lei foi exatamente conferir um compreensível privilégio ao Poder Público em sede de execução fiscal e não determinar que tributo e multa tivessem um tratamento jurídico igualitário.
		 • Assim, a benemerência da lei para com a Fazenda Pública não tem o condão de ocasionar a fusão desses institutos para conferir-lhes o mesmo destino. Isto é, embora reunidos pelo CTN sob a mesma denominação, o crédito fiscal, oriundo do dever de pagar o tributo, não pode ser confundido com o dever de pagar a multa fiscal, pois tributo e multa, são institutos diversos.
		 • Veja-se que já é preciso verdadeira profissão de fé para aceitar que ambos possam ser agregados sob a mesma nomenclatura. Agora asseverar que em virtude dessa aglutinação legal ambos vieram a tornar-se um único e idêntico instituto é uma “aberração jurídica” que merece o repúdio jurídico.
		 • O crédito pelo tributo advém de um vínculo jurídico existente entre a Fazenda Pública e o devedor tributário que dá origem a um liame jurídico entre tais partes, conferindo a elas direitos e deveres no âmbito dessa relação.
		 • A multa, por sua vez, decorre da prática de uma infração à lei, inexistindo qualquer vínculo jurídico entre o Fisco e o infrator, mas apenas o dever do Estado de punir a transgressão da lei que resulta de um mandamento da própria lei em razão do ilícito praticado.
		 • Diante da prática de uma infração, surge para o Estado em decorrência da outorga legal, o dever e não o direito de punir.
		 • No que tange ao crédito tributário, tendo em vista o liame jurídico existente entre Fisco e devedor nasce para a Fazenda Pública o direito de receber o valor tributário devido, pois este é direito subjetivo do Estado.
		 • Contudo, em relação à multa, inexiste qualquer relação jurídica entre o Erário Público e o transgressor, mas, tão-somente, o dever de punir do Estado que está adstrito à pessoa do infrator e somente a ele.
		 • Em suma, no crédito tributário há o direito subjetivo do Estado em recebê-lo, enquanto na multa há o dever do Estado em punir o transgressor.
		 • Disso resulta a tranqüila plausibilidade da interpretação acima exposta, pois tributo e multa, sendo institutos diversos, não podem comportar o mesmo tratamento jurídico.
		 • É esse o motivo, pelo qual se autoriza a transmissão aos sucessores dos tributos devidos pelo antecessor, porquanto em relação a estes, há o direito indisponível do Estado na percepção do crédito.
		 • O mesmo não ocorre com a multa pecuniária, pois havendo apenas o dever do Estado em punir o autor da infração, é evidente a impossibilidade de que sejam irrogadas aos sucessores tributários. Permitindo-se também a transmissão da multa pecuniária, estaríamos admitindo a existência de um direito subjetivo de punir do Estado, o que não se coaduna com a ciência jurídica, pois a aplicação de uma sanção não pode jamais ser convertida em uma relação jurídica.
		 • Portanto, admitir a possibilidade de transmissão da multa fiscal, como deseja o Fisco, tendo por arrimo a interpretação isolada de um vocábulo utilizado pela lei, seria acenar para uma indevida conversão da aplicação de uma sanção em relação jurídica que pudesse se prolongar no tempo para castigar outros que não o agente responsável pela violação da lei.
		 • Por todos esses apontamentos, a melhor maneira de se interpretar o vocábulo “crédito tributário”, lançado no artigo 129 do Código Tributário Nacional, é como sendo sinônimo das expressões “impostos” e “tributos”, que foram utilizadas, a seguir, pelo mesmo legislador, na redação dos artigos 130 a 133.
		 • O emprego dos diferentes vocábulos trata-se, unicamente, de mero recurso literário perfeitamente válido e muito comum para evitar a repetição de palavras em orações ou períodos oracionais próximos.
		 • Por outro lado, conquanto tenha feito uso no artigo 129 da expressão “crédito tributário”, o Código ao disciplinar de forma específica a responsabilidade dos sucessores, em seus artigos 130 a 133, não mais a utilizou, substituindo-a, em todas as situações, pelas expressões “impostos” e “tributos”, vocábulos estes que não abrangem e não se confundem com a multa fiscal, consoante dispõe o artigo 3º do CTN, afirmando expressamente a dicotomia existente entre tributo e multa, institutos amplamente diversos e inconfundíveis.
		 • Dessa maneira, não prevalece o argumento daqueles que sustentam que a expressão “tributo”, lançada pelo Código Tributário Nacional, englobaria também as multas fiscais, que seriam, então, transmitidas na sucessão tributária, sob o argumento de que se assim não fosse, a disposição constante do artigo 134, parágrafo único do Código, seria inócua e isso estaria em frontal dissonância com o preceito hermenêutico de que a lei não consagra dispositivos desnecessários.
		 • Essa assertiva também não procede. Em primeiro lugar, porque emprega critérios diversos de interpretação, ora pautando-se por critérios literais como o utilizado em relação à disposição constante no artigo 129 e ora abandonando esse critério ao analisar os artigos 130 a 133.
		 • O certo é que ou o critério de interpretação é útil para esclarecer todos os dispositivos ou não é útil para esclarecer nenhum. O que não pode ser aceito é a transmudação da diretriz interpretativa para que se consiga justificar um entendimento postulado.
		 • Por outro lado, acolhendo essa interpretação, teríamos que admitir que o Código Tributário Nacional se contradiz em suas próprias determinações, porquanto ou o tributo não se confunde com a multa conforme a disposição constante no artigo 3º, ou são ambos o mesmo instituto conforme querem alguns doutrinadores, ao afirmarem que as expressões “impostos” e “tributos”, lançadas pelo CTN nos artigos 130 a 133, devem ser entendidas no sentido de englobarem também as multas.
		 • Ademais, a aceitação dessa posição importa na admissão da possibilidade de que através de uma simples interpretação legal se autorize a alteração da natureza jurídica de um determinado instituto para conferir-lhe uma nova roupagem mesmo que em contraposição a todas as demais determinações legais e assim permitir que se consiga conciliar entre si, por força de mera interpretação, institutos que por sua índole são inconciliáveis.
		 • De outra parte, entender que a multa é intransmissível ao sucessor não é tornar inócua a redação do artigo 134, parágrafo único, do Código Tributário Nacional. Pelo contrário, nessa disposição, o Código autoriza, expressamente, a transmissão das multas moratórias aos responsáveis tributários em sentido estrito.
		 • O Código consagra dois entendimentos: de que não se permite a transmissão de multas de índole punitiva, mas apenas de multas moratórias; e de que a transmissão dessas multas deve ser feita de forma expressa.
		 • Destarte, apenas confirmou o Código Tributário Nacional, em irrestrita consonância com suas próprias anteriores disposições, de que no silêncio da lei (como ocorre em relação aos sucessores), não há que se cogitar de qualquer responsabilidade por multa, já que essa responsabilização deve ser feita de forma expressa.
		 • Observe-se que as disposições legais relacionadas à matéria resultam esclarecedoras e suficientemente coerentes entre si, não abarcando qualquer contradição.
		 • Assim, procedendo-se a uma interpretação sistemática e mesmo teleológica do CTN e dos institutos jurídicos em questão, denota-se, de forma manifestamente desnublada, que o Código não autorizou a transmissão da multa à defendente, que responde apenas pelos tributos devidos pelo antecessor até a transferência do fundo de comércio.
		 • Ademais, a interpretação no sentido de ampliar a extensão dos vocábulos “impostos” e “tributos” utilizado pelo Código nos artigos 130 a 133, para nele também englobar as multas, é rechaçada pelo próprio CTN, nas disposições em que disciplina as formas de interpretação da lei tributária, consagrando no seu artigo 112, a vedação à interpretação extensiva de normas punitivas e o princípio da interpretação mais favorável ao agente, que como visto, é princípio inerente às multas fiscais (in dúbio pro contribuinte).
		 • Portanto, a desejada interpretação, refoge, inclusive, das técnicas hermenêuticas adotadas pelo próprio Código, deixando transparecer o amplo desacerto em que incorre esse entendimento.
		 • Além disso, a interpretação jurídica não pode conduzir a ilogicidade da legislação interpretada, o que aconteceria se fosse aceito o argumento pela possibilidade do sucessor responder por multas aplicadas ao sucedido.
		 • Admitir a possibilidade da multa ser irrogada aos sucessores, além de um único parágrafo, conduziria a inocuidade de diversos preceitos do Código Tributário Nacional, afirmando que estariam totalmente desprovidos de lógica, já que afirmaria que a confissão do autor é suficiente para elidir a sua punibilidade, mas a sua morte não; que ora tributo e multa seriam institutos diversos, e ora seriam o mesmo instituto, o que é inconcebível.
		 • Por derradeiro a multa possui algumas características ínsitas que a tornam indissociável da pessoa do infrator, inexistindo qualquer motivação para que seja transmitida aos sucessores. Entre essas características peculiares, destaca-se o pressuposto ensejador e o objetivo principal da aplicação da multa.
		 • A multa tem como pressuposto ensejador uma determinada conduta que acarreta em transgressão de um dever tributário, autorizando a imposição da penalidade.
		 • Na sucessão, por seu turno, inexiste esse pressuposto ensejador da aplicação da multa, não havendo qualquer supedâneo lógico ou jurídico para que seja transmitida ao sucessor, pura e simplesmente, por ocasião do evento sucessório.
		 • Por outro lado, a multa tem por objetivo a cominação de um castigo ao transgressor de um preceito legal tributário, desencorajando-o da prática de novas infrações tributárias, pois, como visto, o Código Tributário Nacional adotou claramente o princípio do caráter penal das sanções tributárias.
		 • Por isso, não há razão para sua transmissão ao sucessor tributário, já que este não transgrediu qualquer dever tributário e não necessita da reprimenda legal, sendo incabível que venha a ser penalizado com tal gravame.
		 • Assim, por todos esses motivos, oriundos de uma interpretação sistemática dos diversos dispositivos legais consagrados pelo próprio CTN, conclui-se que a responsabilidade tributária dos sucessores, consagrada especificamente no artigo 133 do Código Tributário Nacional, não compreende as multas, alcançando apenas os tributos devidos pelo sucedido.
		 • Não bastasse arcar com a “penalidade” dos tributos, penalizar novamente o sucessor, com o pagamento das multas fiscais devidas pelo antecessor, seria realmente ferir os ditames da eqüidade e do bom senso, integrantes e indissociáveis da idéia de Justiça.
		 • Diante do exposto requer-se a exclusão das multas em relação aos impugnantes.
		 Da impugnação do lançamento 
		 Na seção da impugnação intitulada “IV-Da impugnação do lançamento”, a defesa reitera textualmente todo o conteúdo da impugnação anterior, tanto no concernente a questões que considera como preliminares, como nas questões que considera dizerem respeito ao mérito do lançamento fiscal. A única mudança que se observa é que, nas orações em que aparece na impugnação anterior o sujeito “impugnante”, este é substituído pela expressão “autuada”. Assim, torna-se desnecessário relatar novamente aqui o conteúdo dessa fração da impugnação, que vai do fim da sua página 33 à primeira metade da página 118, limitando-se a fazer remissão à seção deste relatório que se ocupa do conteúdo respectivo da primeira impugnação.
		 Da conclusão e do pedido 
		 • Conclui-se, desta forma, que o auto de infração, ora impugnado, apresenta nulidades insuperáveis, seja do ponto de vista do cerceamento do direito à ampla defesa e ao contraditório, seja, ainda, pela completa desconexão entre os fatos narrados e os fatos realmente ocorridos.
		 • De outro lado, ingressando no mérito dos valores considerados como créditos pertencentes à autuada para efeito de incidência do IRPJ e reflexos na forma do art. 42 da Lei 9.430/96, ficou demonstrado à saciedade que tais valores não ingressaram para o patrimônio da autuada não sendo lucro ou faturamento seu que pudesse ensejar a incidência da referida norma, razão pela qual requer seja excluídos da base de cálculo do lançamento.
		 • Além disso, os impugnantes demonstraram que a inclusão no pólo passivo como responsáveis solidários pelos créditos tributários, afrontam diversos dispositivos constitucionais e legais, em especial os artigos 133 e 135 ambos do CTN.
		 • Portanto, em face dos argumentos expendidos, os impugnantes requerem o regular conhecimento e remessa para a competente Delegacia da Receita Federal de Julgamento, com o fim de que seja julgada integralmente procedente a presente impugnação, e seja reconhecida a ilegal e arbitrária inclusão dos defendentes como responsáveis tributários solidários, bem como a extinção do crédito tributário, com o conseqüente arquivamento do processo administrativo dele decorrente.
		 • Por fim, pugnam porque todas as futuras publicações e intimações inerentes ao presente feito sejam efetuadas em nome do advogado Laércio Benko Lopes, sob pena de nulidade processual dos atos realizados (art. 236, §1º, CPC), procedendo-se às anotações de estilo, incluindo seu nome na contracapa dos autos.
		 
		 As impugnações foram apreciadas pela Delegacia da receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte – DRJ/BHE, que prolatou o Acórdão nº 02-66.027 – 3ª Turma, de 17 de junho de 2015, cuja ementa reproduzo abaixo:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2010 
		 ARBITRAMENTO DE LUCROS 
		 Será arbitrado o lucro do contribuinte cuja escrituração contiver vícios, erros ou deficiências que a tornem imprestável para determinar o lucro real.
		 LANÇAMENTOS DECORRENTES - CSLL - PIS - COFINS - MULTA REGULAMENTAR 
		 O decidido para o lançamento de IRPJ estende-se aos lançamentos que com ele compartilham o mesmo fundamento factual, salvo se houver razão de ordem jurídica que lhes recomende tratamento diverso.
		 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
		 Ano-calendário: 2010 
		 MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA 
		 Sujeitar-se-á a um acréscimo de 50% no percentual da multa de ofício imposta em razão do lançamento de ofício o contribuinte que deixar de atender intimação dentro do prazo fixado para prestar esclarecimento ou apresentar os livros e os documentos especificados na legislação.
		 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - INTERESSE COMUM 
		 São solidariamente obrigadas as pessoas físicas e jurídicas que tenham, comprovadamente, interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária.
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
		 Ano-calendário: 2010 
		 ENVIO DE INTIMAÇÕES A INTERESSE DIVERSO DO DOMICÍLIO FISCAL DO SUJEITO PASSIVO 
		 Não existe nenhuma disposição legal que autorize o envio de correspondência ou intimação ao domicílio do advogado do contribuinte, ainda que regularmente constituído, nem a qualquer outro endereço que não se caracterize como o domicílio fiscal eleito pelo sujeito passivo.
		 Impugnação Improcedente 
		 Crédito Tributário Mantido
		 Ainda irresignada com o lançamento e com a decisão proferida pela DRJ/BHE, a Contribuinte e os responsáveis solidários apresentaram os recursos voluntários de e-fls. 1.809/1.891 e 1.894/1.994 respectivamente. Os referidos recursos repetiram, praticamente, os mesmos termos das impugnações, razão pela, por uma questão de economia processual, deixo de repetir os argumentos já esgrimidos anteriormente. Em adendo às impugnações apresentadas foi o seguinte o único ponto inovador, de conteúdo idêntico, nos dois recursos apresentados:
		 Da decadência – a Contribuinte se manifestou em relação à decadência no seguinte sentido:
		 /
		 /
		 /
		 /
		 
		 Afinal, vieram os autos a este conselheiro para relatar e votar.
		 É o Relatório.
	
	 
		 Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Relator.
		 Os Recursos Voluntários são tempestivos e sua matéria se enquadra na competência deste Colegiado. Os demais pressupostos de admissibilidade igualmente foram atendidos.
		 Como vimos no Relatório, o auto de infração foi lavrado mediante o arbitramento do lucro, nos termos do art. 530 da RIR/99, dos períodos de apuração relativos aos quatro trimestres do ano de 2010. O arbitramento foi justificado pela falta de apresentação do livro registro de inventário e, também, devido à desclassificação da escrituração contábil que, em breve síntese, (i) não individualizaria os lançamentos por documento fiscal, além da (ii) verificação da falta de correspondência entre os históricos e valores dos lançamentos e os documentos que lhe dariam suporte. Tais fatos teriam levado a Autoridade Fiscal ao arbitramento pela impossibilidade de se apurar o lucro das atividades operacionais, impedindo a correta apuração do lucro real.
		 Além do lançamento do IRPJ e seus reflexos (CSLL, PIS e COFINS), a Autoridade Fiscal ainda efetuou a constituição de crédito relativo a multa regulamentar, equivalente a 0,02% por dia de atraso, pelo não cumprimento do prazo estabelecido para a apresentação de arquivos magnéticos e sistemas, relativamente ao fato gerador ocorrido em 26/12/2013.
		 Também foram arrolados como responsáveis solidários as pessoas físicas e jurídicas: FADEL HABKA - (sócio administrador), FAISSAL HABKA - (sócio administrador), FARIZE HABKA (sócio administrador), SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA, SUPERMERCADO SAVANA LTDA, SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA, SUPERMERCADO CÁSPER LÍBERO LTDA, SUPERMERCADO GENERAL JARDIM LTDA, SUPERMERCADO FARIA LIMA LTDA, todos com base no disposto no art. 124, I, do CTN (interesse comum), conforme narrado pelo Termo de Verificação Fiscal às e-fls. 1.377/1.380 e do Termo de Sujeição Passiva Solidária de e-fls. 1.400/1.402. 
		 As arguições da Contribuinte e dos Responsáveis Solidários em seus recursos voluntários são praticamente as mesmas já proferidas em suas impugnações, a não ser pela alegação de decadência, conforme vimos no Relatório. 
		 Assim, e considerando que me coaduno inteiramente com os fundamentos adotados pela decisão recorrida, abaixo a reproduzirei, forte no disposto pelo art. 114, § 12, do Regimento Interno do CARF – RICARF, fazendo minhas considerações ao final:
		 Admissibilidade 
		 As impugnações são tempestivas e delas se toma conhecimento, visto que sanada, como resultado de diligência, a falha inicialmente detectada na representação processual (falta de mandato adequado para os advogados que subscrevem as impugnações).
		 Uma vez que o conteúdo das duas impugnações é amplamente coincidente, a apreciação das matérias suscitadas por ambas faz-se em conjunto, ressalvando-se, quando cabível, alguma argüição que seja específica de alguma delas.
		 Consideração geral 
		 Antes de prosseguir com a apreciação da impugnação, porém, convém fazer uma consideração de ordem geral. Ao fazer suas argüições, os impugnantes invocam o exemplo de decisões administrativas e de passagens doutrinárias, não raro argumentando como se o entendimento nelas expresso fosse de observância compulsória.
		 Contudo, tanto na doutrina como na jurisprudência raramente se produzem opiniões e decisões uniformes e homogêneas acerca dum mesmo assunto, de modo que a cada parte em disputa sempre é possível selecionar aquelas que lhes mais convier. E ainda que a respeito de determinado tema se tenha realmente formado consenso no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda (Carf) ou no Judiciário, a autoridade julgadora de primeira instância não está vinculada a tal entendimento, ressalvadas as hipóteses excepcionadas pela lei, mas nenhuma delas se aplica ao presente caso.
		 Em primeiro lugar, são de observância obrigatória para toda a Administração Tributária Federal as súmulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos termos do artigo 103-A da Constituição Federal (introduzido pela Emenda Constitucional nº 45, de 2006), mas não se conhece nenhuma que verse sobre os assuntos em discussão. Em segundo lugar, também têm efeito vinculante na Administração Tributária Federal as teses jurisprudenciais consideradas pacificadas em virtude de decisões proferidas pelo STF ou do Superior Tribunal de Justiça (STJ) tomadas no âmbito de processos que seguem o rito estabelecido pelos artigos 543-B e 543-C do Código de Processo Civil, desde que observado o disposto no Parecer PGFN/CDA/CRJ nº 396, de 11 de março de 2013, aprovado por Despacho do Ministro da Fazenda, de 02 de julho de 2013, publicado no Diário Oficial da União de 05.07.2013. Contudo, tampouco se conhece alguma decisão dessa natureza que trate do assunto em discussão no presente litígio. Quanto aos precedentes administrativos, o artigo 75 do Regimento Interno do Carf aprovado pela Portaria MF nº 256 de 22.06.2009 prevê ainda que o Ministro de Estado da Fazenda poderá conferir efeitos vinculantes para toda a administração tributária federal às súmulas aprovadas por aquele colegiado administrativo. Todavia, mais uma vez, não há registro de nenhuma súmula desse órgão sobre a matéria em causa que tenha adquirido a qualidade de vinculante.
		 Assim, o decidido num determinado processo, quer judicial, quer administrativo, em princípio só vincula aos que dele são parte, ressalvadas as exceções mencionadas. Como as partes em litígio não demonstram que a autuada é parte nos processos em que foram proferidas as decisões por elas citadas, as invocações e citações de precedentes judiciais e administrativos, bem como de passagens doutrinárias, são tomadas apenas como reiteração ou ilustração do argumento respectivo.
		 Questões preliminares 
		 Pedido de envio de correspondência e intimações para domicílio diverso do sujeito passivo 
		 O artigo 23, inciso II, do Decreto nº 70.235, de 1972, estipula que as intimações devem ser encaminhadas ao domicílio eleito pelo sujeito passivo. Entende-se que esse domicílio é o mesmo domicílio tributário do sujeito passivo, conforme consta no seu cadastro na Receita Federal. Não existe nenhuma disposição que autoriza o envio de correspondência ou intimação ao domicílio do advogado do contribuinte, ainda que regularmente constituído. Cumpre, pois, indeferir o pedido desse teor feito pelo mandatário da impugnante.
		 Argüição de nulidades 
		 Argüição de cerceamento de defesa 
		 Os impugnantes, por meio de extensa argumentação invocando o artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal, além de fartas citações doutrinárias e princípios jurídicos, queixam-se de que seu direito de defesa foi cerceado, porque, enquanto estava em curso a ação fiscal, a autuada, após receber a notificação de fornecimento de documentos fiscais, em especial seus extratos bancários, solicitou à Delegacia da Receita Federal cópia integral do processo administrativo e dos documentos que “materializaram” a notificação, para possibilitar a análise deles. Contudo, prosseguem os impugnantes, a fiscalização se manteve inerte, não autorizando acesso aos autos, o que efetivamente ocorreu somente em meados de julho do anº passado, ocasião na qual lhe foram exibidos documentos esparsos, sem que houvesse sua autuação ou organização em ordem cronológica.
		 A argüição de cerceamento de defesa, porém, não se sustenta, pois se funda numa série de equívocos, factuais e jurídicos.
		 No tocante aos fatos alegados de maneira equivocada, cabe salientar inicialmente que, embora a defesa afirme que teriam sido carreadas aos autos inúmeras petições pelas quais se teria solicitado acesso ao procedimento administrativo, em verdade, juntamente com a impugnação não foi trazido aos autos nenhum documento de semelhante teor. Uma única petição com pedido dessa natureza encontra-se a folhas 866 a 872, a qual foi apresentada ainda durante a ação fiscal, em 04/07/2013. Depois dessa ocasião, a julgar pelo que consta nos autos, não foi formulada nenhuma outra solicitação de acesso aos papéis acumulados pela fiscalização no procedimento de auditoria em curso.
		 Em segundo lugar, é inverídica a afirmação de que a solicitação de acesso aos autos teria sido provocada por uma suposta requisição, por parte da fiscalização, de que fossem apresentados os extratos bancários da autuada. Em verdade, o exame cuidadoso de todas as intimações e reintimações fiscais efetuadas até então revela com absoluta certeza que em nenhuma delas houve a requisição de documentos relativos à movimentação bancária da autuada.
		 O terceiro erro factual da defesa diz respeito ao grau de efetividade do acesso aos documentos reunidos pelo procedimento fiscal que a fiscalização proporcionou à autuada. Conforme termo de constatação e reintimação fiscal a folhas 1.051 a 1.052, a fiscalização cientificou a autuada de que, bastando que houvesse agendamento e que a autuada se fizesse representar por procurador devidamente habilitado, o estavam a sua disposição todos os livros, peças e termos lavrados até então no curso da auditoria fiscal. Esse termo, datado de 06/09/2013, foi recebido pela autuada, por via postal, em 11/09/2013.
		 Por fim, o erro factual mais evidente cometido pela defesa é demonstrado a folhas 1.060 a 1.061, onde se encontra termo de constatação datado de 01/10/2013. Nesse termo, relata-se que naquela data se deu vista do procedimento administrativo à empresa então sob fiscalização, a qual, por meio de seu procurador, fotografou todas as peças anexadas ao procedimento, o que inclui todos os termos fiscais lavrados, as respostas dadas pelo contribuinte, bem como os dados da empresa constantes dos bancos de dados da Receita Federal e relativos ao período sob fiscalização (DIPJ, DCTF, Dacon, Sinal08, Dimof, Decred).
		 Acrescenta-se que também foram apresentados ao procurador todos os livros da empresa que haviam sido entregues à fiscalização, cujas capas e termos de abertura e de encerramento foram todos igualmente fotografados pelo procurador. A assinatura deste procurador acha-se nº encerramento do termo de constatação, por meio da qual ele confirma os fatos narrados.
		 Portanto, é falsa a afirmação de que à autuada não foi franqueado livre acesso aos registros documentais do procedimento fiscal quando o foi por ela solicitado.
		 Contudo, ainda que a fiscalização não tivesse dado assentimento a tal pretensão, nem assim haveria cerceamento ao direito de defesa. Ocorre que, enquanto durar a ação fiscal e antes de que se faça exigência formal de crédito tributário ou restrinja direitos do contribuinte, nenhuma norma obriga a autoridade administrativa a que forneça ao contribuinte o acesso aos documentos, papéis, dados e informações acaso reunidas e que venham a servir de fundamento ou elemento de prova em futura formalização do crédito tributário por meio de lançamento de ofício. O procedimento de fiscalização é inquisitorial, e não se sujeita ao contraditório. Durante essa fase do procedimento administrativo, a interação entre fisco e contribuinte faz-se apenas no interesse daquele, de modo que lhe cabe franquear ao segundo apenas as informações necessárias e suficiente para que ele cumpra o seu dever de colaboração com a autoridade fiscal, prestando os esclarecimentos e fornecendo os livros, documentos e dados que lhe forem solicitados.
		 É certo que cerceamento do direito de defesa assegurado constitucionalmente é fenômeno passível de ocorrência após a formalização de exigência fiscal. A razão é que o inciso LV do artigo 5º da Constituição Federal assegura apenas aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditório e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes. Uma vez que não existe litigante sem que haja litígio, somente quando se instaura a fase litigiosa do procedimento administrativo é que surge para o contribuinte acusado de cometer alguma infração, ou do qual se exija o cumprimento de uma obrigação tributária, o direito à ampla defesa e ao contraditório. Sujeitar-se à fiscalização não implica estar em litígio com a Fazenda Pública, pois a condição de contribuinte implica ter de fornecer à fiscalização todas as informações, dados, livros e documentos associados ao fato gerador da obrigação tributária.
		 Tanto é assim que o artigo 14 do Decreto nº 70.235, de 1972, dispõe que é a impugnação da exigência fiscal que instaura a fase litigiosa do procedimento. E o seu artigo 59, inciso II, reconhece como causa de nulidade apenas a preterição do direito de defesa que se der no ato proferir uma decisão ou um despacho. As intimações fiscais para prestar esclarecimentos e as que colocam o contribuinte sob ação fiscal, e até mesmo a lavratura do auto de infração caracterizam atos decisórios, pois apenas constituem medidas que comunicam ao contribuinte o exercício pela autoridade administrativa do seu poder de fiscalizar e formalizar o crédito tributário que julgar devido.
		 Assim, seja no aspecto puramente factual, seja no aspecto puramente jurídico, a argüição de cerceamento de defesa não se sustenta. Daí se segue também que se cumpre rejeitar a postulação de que, a esse pretexto, seja declarado nulo o lançamento.
		 Argüição de nulidade por falta de preenchimento de requisitos do artigo 42 da Lei nº 9.430/96 
		 O artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, institui a presunção legal de omissão de receita em virtude da falta de comprovação da origem de créditos em contas bancárias.
		 Portanto, somente faria sentido alegar que houve violação de algum requisito formal imprescindível estabelecido nessa a norma em causa se o lançamento em questão tivesse como motivação a apuração de omissão de receita caracterizada pela presunção legal referida.
		 Contudo, o termo de verificação fiscal não imputa nenhuma omissão de receita presumida em virtude da falta de comprovação de crédito em conta bancária. As exigências fiscais relativas ao IRPJ e à CSLL decorrem unicamente do arbitramento do lucro da autuada. E a base de cálculo do lucro arbitrado tampouco teve como componente omissão de receita presumida por falta de comprovação da origem de crédito em conta bancária, mas sim a receita bruta declarada pela própria autuada ao fisco estadual paulista.
		 Com efeito, no auto de infração está manifestamente claro que o arbitramento se fez em virtude da falta de apresentação do livro registro de inventário do anocalendário de 2010, apesar da intimação para o apresentar, e também em virtude da desclassificação da escrituração contábil, por esta não individualizar os lançamentos por documento fiscal e por seus históricos e valores não corresponderem aos documentos indicados, o que impossibilitou apurar o lucro das atividades operacionais e, conseqüentemente, impediu a correta apuração do lucro real. Como enquadramento legal do arbitramento citou-se o artigo 530, inciso I, inciso II, alínea “b”, e inciso III, do RIR 1999), disposições legais que nenhuma referência fazem a omissão de receita em virtude de falta de comprovação de créditos em conta bancária.
		 Portanto, é inteiramente despropositada e sem nenhuma pertinência com o presente litígio toda a argüição que os impugnantes fazem a respeito da suposta falta de cumprimento de requisitos formais prescritos pelo artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Pela mesma razão, cumpre rejeitar a postulação de que o lançamento seja declarado nulo a pretexto da argüição discutida nesta subseção.
		 Argüições ditas de mérito pelos impugnantes 
		 Argüição de irregular quebra de sigilo bancário e de utilização de prova ilícita 
		 Os impugnantes mais uma vez se equivocam ao dedicar considerável parte de sua defesa a contestar procedimento que a fiscalização não adotou. Segundo se queixam, teria havido quebra irregular do sigilo bancário da autuada, em virtude de a fiscalização supostamente ter usado informações de suas contas bancárias para apurar omissão de receita, sem que antes obtivesse autorização judicial para tanto. Objetam, com o mesmo argumento, de que teria havido violação do princípio constitucional que veda o uso de prova ilícita.
		 Todavia, conforme já demonstrado em subseção precedente deste voto, a fiscal autuante em nenhum momento recorreu a dados bancários para efetuar o lançamento.
		 Não consta dos autos nem sequer uma intimação para que a autuada, durante a auditoria fiscal, fornecesse dados ou documentos relativos a sua movimentação bancária. Não foi imputada nenhuma omissão de receita que tenha como fundamento legal o artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996. Em realidade, as exigências fiscais decorrem de arbitramento de lucro, motivado por omissões e deficiências da escrituração mercantil e fiscal da autuada, e o lucro arbitrado teve como base de cálculo a receita bruta declarada pela autuada ao fisco estadual paulista.
		 Assim, considera-se prejudicada toda a argumentação dos impugnantes que se baseia na errônea premissa de que o fisco teve acesso aos dados bancários da autuada e deles se valeu para efetuar o lançamento. Também pela mesma razão, torna-se ocioso analisar ponto a ponto o extenso arrazoado desenvolvido pela defesa a respeito do assunto.
		 Cumpre, pois, rejeitar as postulações de que o lançamento seja improcedente, a pretexto de que teria havido quebra irregular do sigilo bancário da autuada ou de que o fisco teria usado prova obtida ilicitamente.
		 Argüição de falta de prova e de incoerência lógica entre presunção de faturamento e lucro 
		 A exemplo das argüições analisadas nas duas subseções precedentes, esta se constrói sob a errônea premissa de que o lançamento de ofício imputa omissão de receita presumida pela falta de comprovação da origem de créditos em conta bancária. A tese defendida na impugnação é de que, para que se caracterize a omissão de receita, não basta à fiscalização demonstrar que o contribuinte não logrou comprovar a origem de depósitos em sua conta bancária, mas também que existe um nexo causal entre esse depósito e a obtenção de receita ou de acréscimo patrimonial.
		 A tese não se sustenta quando confrontada com a legislação, haja vista o disposto no artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, que institui a presunção legal de omissão de receita, segundo o qual deve-se tributar como omissão de receita os créditos em conta bancária cuja origem não seja comprovada. Admitir como válido o raciocínio da impugnação equivaleria a tornar inócuo o texto legislativo, que expressamente inverte o ônus da prova e que por consistir em presunção legal tem precisamente o efeito de dispensar a fiscalização de fazer prova direta da omissão.
		 De qualquer forma, o debate a respeito desse assunto não tem lugar nº presente litígio, visto que, conforme já demonstrado nas subseções precedentes deste voto, a fiscalização não imputa à autuada nenhuma prática omissão de receita em virtude da falta de comprovação da origem de créditos em conta bancária.
		 Por conseguinte, cumpre rejeitar a postulação de que o lançamento seja julgado improcedente a pretexto de que o fisco não teria comprovado o nexo causal entre os créditos bancários e a obtenção de faturamento ou lucro.
		  
		 A impugnação contesta a inclusão do ICMS nas bases de cálculo do PIS e da Cofins.
		 A Lei Complementar nº 7, de 1970, a Lei Complementar nº 70, de 1991, a Lei nº 9.715, de 1998 (que resultou da conversão da Medida Provisória nº 1.212, de 1995 e suas reedições), a Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998, e ainda as Leis nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, ao longo de suas disposições, definem expressamente todos os aspectos das hipóteses de incidência relativas ao PIS e à Cofins. Assim, tudo que diz respeito a essas duas contribuições sociais pode ser extraído das correspondentes leis e alterações, não estando o aplicador da lei ou os seus destinatários autorizados a buscar em quaisquer outras ordens normativas a extensão de conceitos e expressões, sob pena de se comprometer a necessária objetividade das imposições fiscais.
		 O conceito de faturamento tem sua extensão perfeitamente delimitada pela explicitação de seu conteúdo e pela expressa enumeração das exclusões passíveis de serem efetuadas. Entre essas exclusões não se depara com nenhuma referência ao ICMS devido pelo próprio contribuinte em virtude das operações que ele mesmo realizar que se sujeitam à incidência de tal tributo. Assim, a discussão acerca da simples exclusão do ICMS da base de cálculo das contribuições (PIS e Cofins) é feita com indiscutível prejuízo ao princípio da estrita legalidade tributária, transpondo, sem suporte em qualquer regra interpretativa ou integrativa identificável, os limites dos campos de validade de normas regularmente editadas. Se o legislador não quisesse incluir o ICMS na base de cálculo das contribuições (PIS e Cofins), o teria expressamente arrolado como uma das exclusões da receita bruta, como o fez com o IPI e com o ICMS devido na condição de substituto (trata-se do ICMS que o sujeito passivo recolhe não por este incidir sobre suas operações (na condição de contribuinte), mas que incide sobre operações realizadas em etapa anterior ou posterior, e que ele retém e recolhe aos cofres públicos na condição de responsável pelo tributo devido por outrem.
		 Além disso, descabe ao julgador administrativo perquirir se nº faturamento, expresso pela receita bruta, base de cálculo eleita pela lei, há valores que se destinam, seja para o pagamento de impostos, seja para quaisquer outros fins. Admitir o contrário, conduz à própria desnaturação da base de cálculo legal, uma vez que, obviamente, nº faturamento da pessoa jurídica é que se encontram as receitas que, em última análise, farão frente a todos os dispêndios suportados, seja a título de tributos, seja a título de custos ou despesas. Prevista a incidência das contribuições sobre o faturamento definido na lei, em instância administrativa não há outra medida a ser observada, senão a obediência à norma legal.
		 A propósito, reitera-se que, no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de que seria inconstitucional, consoante o disposto no art. 26-A do Decreto nº 70.235, de 1972, na redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, salvo os casos de declaração de inconstitucionalidade por decisão definitiva plenária do STF, e de edição de atos específicos do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e da Advocacia-Geral da União, nos estritos termos previstos no § 6º da referida norma legal.
		 Ademais, por falta de lei que lhe atribua eficácia normativa, não constitui norma geral de direito tributário decisão judicial que produz efeito apenas em relação às partes que integram o processo e com estrita observância do conteúdo dos julgados (art. 100 do CTN). Deve-se ter em mente ainda as limitações impostas pelo Decreto nº 2.346, de 10 de outubro de 1997, que consolida normas de procedimentos a serem observadas pela Administração Pública Federal em razão de decisões judiciais, bem como as determinações contidas no art. 19 da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002.
		 Relativamente ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, vale destacar a discussão instaurada no bojo do RE nº 240.785-MG (especificamente sobre a controvérsia de inclusão do ICMS na base de cálculo da Cofins, mas que se aplicaria também ao PIS/Pasep), cujo julgamento ainda não foi concluído. Sabe-se ainda que, em 10/10/2007, o Presidente da República propôs Ação Declaratória de Constitucionalidade, a ADC 18-5, com a finalidade de legitimar a inclusão na base de cálculo da Cofins e do PIS/Pasep dos valores pagos a título de ICMS e repassados aos consumidores no preço dos produtos ou serviços, desde que não se tratasse de substituição tributária. Assim, a questão da exclusão do ICMS da base de cálculo do PIS e da Cofins ainda está na dependência de julgamento definitivo de mérito no STF.
		 Por conseguinte, cumpre rejeitar a argüição dos impugnantes e concluir que não cabe fazer nenhum reparo no crédito tributário lançado em virtude da matéria de que trata esta subseção do voto.
		 Argüição de que se acha revogada a norma que prescreve o agravamento da multa 
		 No termo de verificação fiscal, motiva-se a imposição de multa agravada, afirmando-se que o contribuinte, ao deixar de atender as solicitações formuladas pelo fisco nº prazo marcado, dificultou o conhecimento por parte da autoridade fazendária, da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, o que ensejaria a aplicação da multa agravada de 112,5%, nos termos do artigo 44, inciso I, parágrafo 2º, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07.
		 Os impugnantes, por sua vez, argumentam que a exigência fiscal teria sido fundamentada no inciso II do art. 44 da Lei no 9.430/96, conforme se observaria a fls. 7 do termo de constatação. Adotando essa premissa, objetam então que, com a publicação da Medida Provisória nº 303, de 2006, convertida na Lei nº. 11.488, de 2007, seu art. 14 alterou por completo a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/1996, de modo que a multa tipificada nº inciso II foi expressamente revogada.
		 De pronto, observa-se que os impugnantes mais uma vez constroem sua argumentação sobre um pressuposto errôneo. Em verdade, a autuante não fundamentou o agravamento da multa na redação original do inciso II do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, mas expressamente no artigo 44, inciso I, parágrafo 2º, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07. Essa norma, ao contrário do que argúem os impugnantes, continua plenamente em vigor e ostenta a seguinte redação:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
		 (...)
		 § 2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 I - prestar esclarecimentos;(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991;(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 Como se vê, a norma supra encontra-se em vigor desde 15 de junho de 2007, quando foi publicada a Lei nº 11.488, que lhe imprimiu a sua redação atual. Seu texto é claro ao estipular um acréscimo de 50% no percentual da multa imposta em virtude de lançamento de ofício caso o contribuinte, durante a ação fiscal, não atender no prazo marcado intimação para prestar esclarecimentos ou para apresentar os arquivos e documentos que especifica.
		 No termo de verificação fiscal, a autoridade fiscal narra diversos episódios em que a autuada, durante a ação fiscal, deixou de apresentar, ou apresentou apenas muito depois do prazo fixado em sucessivas intimações e reintimações, as informações, esclarecimentos e documentos requisitados.
		 Os impugnantes não contestam os fatos e circunstâncias narrados pela autuante. Limitam-se, equivocadamente, a apontar a revogação da norma em que se fundamenta a exigência da multa.
		 Em conseqüência, cumpre rejeitar a argüição da impugnação e manter a multa no mesmo percentual em que foi lançada.
		 Argüição de inexistência da infração prevista no artigo 71 da Lei nº 4.502, de 1964
		  Os impugnantes argúem que o agravamento da multa seria improcedente, em virtude de a fiscalização não ter comprovado o dolo a que se refere o artigo 71 da Lei nº 4.502, de 1964, ou seja, de que a conduta da autuada caracteriza a sonegação. Essa comprovação, prossegue a defesa, seria imprescindível para a aplicação da multa prevista no § 1º, inciso I, do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Mais uma vez, os impugnantes constroem sua objeção sobre uma premissa totalmente equivocada e incompatível com a realidade dos autos.
		 A fiscalização não impôs aos sujeitos passivos a multa prevista no § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, segundo o qual o percentual de multa de que trata o inciso I do caput desse mesmo artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis (com a redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007).
		 Realmente, enquanto a disposição citada pelos impugnantes refere-se a uma das hipóteses de qualificação da multa (o que eleva seu percentual de 75% para 150%), na subseção precedente deste voto, à qual se faz remissão, demonstra-se que multa aplicada foi a prevista no artigo 44, inciso I, parágrafo 2º, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07, de modo que seu percentual foi aumentado em apenas 50%, isto é, elevou-se de 75% para 112,5%. Para justificar validamente esse agravamento, basta que a fiscalização comprove que o sujeito passivo autuado, durante a ação fiscal, não atendeu dentro do prazo as intimações para prestar esclarecimentos e apresentar documentos. Trata-se de uma circunstância objetiva e puramente factual. Não há mister de perquirir se houve intenção ou não de cometer a infração. Quanto a essa circunstância, a verdadeira motivação da imposição da multa agravada, os impugnantes não provam que se baseia em fatos inverídicos nem muito menos fazem alusão alguma a ela na sua defesa.
		 Em conseqüência, cumpre rejeitar a argüição da impugnação e manter a multa no mesmo percentual em que foi lançada.
		 Argüição de não preenchimento da regra-matriz de incidência do IRPJ, CSLL, Cofins e PIS 
		 Numa seção da defesa dedicada ao tema em epígrafe, os impugnantes argúem que a fiscalização ao presumir que a movimentação financeira ocorrida nas contas bancárias da impugnante é lucro ou faturamento, feriu o princípio constitucional da capacidade contributiva, princípio este ligado à base de cálculo do IRPJ e reflexos.
		 Apesar de a argumentação ser extensa e enriquecida com inúmeras citações doutrinárias, a tese dos impugnantes não se sustenta.
		 Mais uma vez, como se mostra recorrente em sua defesa, os impugnantes se equivocam quanto à motivação factual do lançamento, pois adotam a premissa errônea de que as exigências fiscais decorrem da apuração de omissão de receita presumida em virtude da falta de comprovação de créditos em conta bancária. A simples leitura do termo de verificação fiscal e dos autos de infração permite que se verifique de imediato e sem nenhum esforço que a motivação de fato do lançamento é o arbitramento do lucro da autuada e que para tanto o fisco adotou como base de cálculo a receita bruta declarada pela própria autuada ao fisco estadual.
		 Na motivação do lançamento de oficio, e nem mesmo nas intimações fiscais expedidas durante o trabalho de auditoria, não há a mínima alusão a movimentação bancária.
		 O erro factual cometido pelos impugnantes já seria suficiente para rejeitar liminarmente os seus argumentos. No entanto, eles não saem melhor quando se considera o seu aspecto puramente jurídico. A presunção legal de omissão de receita em virtude da falta de comprovação da origem dos créditos em conta bancária é estabelecida pelo artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, norma que se encontra plenamente em vigor e que já mais foi declarada inconstitucional pelo STF em decisão com efeito erga omnes. Logo, adotar a tese dos impugnantes implicaria negar validade a disposição legal expressa e que faz parte do ordenamento vigente, a pretexto de que seria inconstitucional ou de que violaria normas de hierarquia superior. Todavia, conforme já explanado exaustivamente em seções precedentes deste voto, é vedado à autoridade administrativa deixar de aplicar norma plenamente em vigor, sob pena de responsabilização funcional.
		 Por conseguinte, cumpre rejeitar a argüição dos impugnantes e concluir que não cabe fazer nenhum reparo no crédito tributário lançado em virtude da matéria de que trata esta subseção do voto.
		 Argüições contrárias à cobrança dos acréscimos legais (juros e multa)
		 Tratando especificamente dos acréscimos legais e das multas, os impugnantes alegam excesso ou impropriedade na sua cobrança, argüindo a violação de diversos princípios constitucionais e de normas de hierarquia superior. Recorrem também a opiniões doutrinárias que acreditam amparar suas postulações.
		 Como é recorrente na presente defesa, também ao contestar o percentual dos juros de mora e da multa de ofício, os impugnantes cometem uma série de erros factuais.
		 Só para mencionar alguns dos equívocos mais flagrantes, os impugnantes opõem-se à atualização do débito pela Ufesp (índice de correção instituído pelo Estado de São Paulo, que não se aplica ao crédito tributário devido à União Federal), à imposição da multa de ofício nº percentual de 150% (ao passo que os autos de infração exigem multa no percentual de 112,5%)e a uma suposta cobrança de pesada e abusiva multa sobre IRPF – imposto de renda da pessoa física (ao passo que consta dos autos lançamento tão-somente de IRPJ, CSLL, Cofins e contribuição para o PIS).
		 Mas ainda que fossem relevados os erros materiais, nem assim lograriam êxito as demais argüições dos impugnantes.
		 No concernente a esses assuntos, os impugnantes não contestam os fatos narrados pela autuante, nem argúi erro nos cálculos dos montantes lançados. Suas objeções resumem-se aos aspectos jurídicos, mas ainda assim não aponta nenhum erro de aplicação da legislação tributária pela autuante no que diz respeito quer seja à interpretação, quer seja ao enquadramento legal. Em verdade, sua argumentação constrói-se atacando a própria legislação tributária que serve de fundamento jurídico para o lançamento. Sustenta, em resumo, que são ilegais e contrárias à Constituição Federal e ao CTN as disposições legais que estabelecem a multa de 75% para os lançamentos de ofício (acrescida de 50%, pela falta de atendimento nº prazo de intimação fiscal para prestar esclarecimentos e apresentar documentos) e o emprego da taxa Selic para o cálculo dos juros de mora.
		 Contudo, as argüições dos impugnantes não vingam nesta instância de julgamento e constituem questões que deveriam ser enfrentadas pelo legislador ordinário, e não pelos agentes do fisco.
		 O artigo 61, § 3º, da Lei nº 9.430, de 1996, estipula expressamente a taxa Selic como parâmetro para fixação dos juros de moratórios. O percentual de 75% da multa pelo lançamento de ofício é o cominado taxativamente pelo artigo 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996. O § 2º desse mesmo artigo estipula um acréscimo de 50% no percentual da multa de ofício na hipótese de o contribuinte deixar de atender, dentro do prazo fixado, as intimações fiscais para prestar esclarecimentos ou apresentar documentos. Essas normas, vigentes na época dos fatos geradores abrangidos pelo lançamento, aplicou-as estritamente a autuante. Logo, acatar a impugnação apresentada implicaria negar aplicação à legislação vigente. Não obstante, conforme já demonstrado à exaustão alhures neste voto, à autoridade administrativa é vedado negar aplicação a qualquer norma em vigor, a pretexto de que seria incompatível com outras normas de escalão superior. Tal faculdade confere-se apenas aos órgãos do Poder Judiciário.
		 Ressalve-se que a impugnante não alega nem demonstra que a autuada seja parte de alguma ação em que tenha sido proferida decisão judicial com a força de lhe eximir de cumprir as leis tributárias cuja validade contesta. Nem se tem notícia, tampouco, de que o Supremo Tribunal Federal, apreciando tais questões, tenha proferido decisão com eficácia erga omnes (em ação direta, e não apreciando recurso extraordinário) que determine a exclusão das normas em causa do ordenamento jurídico.
		 Conseguintemente, não cabe fazer nenhum ajuste nos valores exigidos de multa de ofício e juros moratórios.
		 Contestação da inclusão de responsáveis solidários no pólo passivo do lançamento 
		 As duas impugnações apresentam seções voltadas a contestar a inclusão de responsáveis solidários no pólo passivo do lançamento de ofício.
		 Na impugnação apresentada em nome da pessoa jurídica autuada a seção que trata do assunto está inserta na parte que, de acordo com a divisão efetuada pela própria defesa, diz respeito ao mérito do litígio. Na impugnação apresentada especificamente em nome dos sujeitos passivos autuados na condição de responsáveis solidários, aquela mesma seção se repete com a mesma classificação e lugar. Além disso, apresenta outra divisão dedicada exclusivamente à matéria. Na apreciação que se segue, as argüições são analisadas separadamente, começando-se por aquela que é comum às duas impugnações.
		 Argüição contra a responsabilização solidária apresentada em ambas as impugnações 
		 Os impugnantes opõem-se a inclusão de responsáveis solidários no pólo passivo da obrigação tributária alegando que a fiscalização fundou a responsabilização nos artigos 121 e 135 do CTN, o que, no seu entender, somente é admissível se ficar previamente comprovado, pela fiscalização, que os sócios e administradores cometeram atos ilegais e contrários ao contrato social.
		 Embora os impugnantes tenham citado o artigo 121 ao lado do artigo 135, ambos do CTN, na verdade toda a argumentação em que se sustenta sua defesa ergue-se sobre a premissa de que os responsáveis solidários foram arrolados como sujeitos passivos solidários porque a fiscalização teria concluído que eles se enquadraram na hipótese de responsabilização prevista no artigo 135 do CTN, visto que o artigo 121 do CTN nada mais faz que estabelecer uma distinção entre duas espécies de sujeitos passivos, os contribuintes e os responsáveis, sem fixar hipóteses em que se permitiriam enquadrar os sujeitos passivos numa ou noutra situação.
		 Tanto é assim que, em essência, os argumentos da defesa circunscrevem-se a alegar que a fiscalização não apresenta prova de que os sócios e administradores teriam praticado algum ato com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.
		 Contudo, mais uma vez a argüição dos impugnantes é infundada por incorrer em imprecisão factual e se construir sobre uma premissa claramente errônea.
		 Em verdade, conforme se acha muito claramente enunciado, seja no termo de verificação fiscal, seja no termo de sujeição passiva solidária (vide fls. 1.400), a autuante oferece como fundamento material e jurídico para a responsabilização solidária motivação inteiramente diversa.
		 Realmente, a autuante afirma que a responsabilidade solidária, no âmbito das normas gerais aplicáveis ao presente caso, é a tratada nos artigos 121 e 124, inciso I do Código Tributário Nacional (CTN). Acrescenta que se atribui a responsabilidade solidária aos sócios integrantes do quadro social da última alteração contratual registrada na JUCESP e às pessoas jurídicas, a seguir discriminadas, em razão do interesse comum, caracterizado pelo quadro societário das pessoas jurídicas que possuem os mesmos sócios que integram o quadro social do contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda.
		 Portanto, não houve imputação de responsabilidade por se entender que os sócios e administradores praticaram algum ato que se enquadrasse no disposto no artigo 135 do CTN. Daí se segue também que a validade da responsabilização solidária não depende de que se comprove a prática de semelhante ato.
		 Em conseqüência, cumpre rejeitar a argüição de ilegitimidade passiva dos sujeitos passivos solidários com base na argüição analisada nesta subseção.
		 Argüição contra a responsabilização solidária específica da impugnação apresentada em nome dos sujeitos passivos solidários 
		 Inicialmente, os impugnantes argúem cerceamento do direito à ampla defesa e ao contraditório, alegando que foram inclusos com responsáveis, mas sem qualquer fundamentação ou mesmo a conclusão para inclusão no pólo passivo, seja no termo de sujeição passiva, seja no auto de infração.
		 Contudo, a argüição deve ser rejeitada, pois se funda em alegação que não corresponde à realidade retratada nos autos.
		 Em verdade, seja no termo de verificação fiscal a folhas 1.365 a 1.381, seja no termo de sujeição passiva solidária a fls. 1.400, a autuante apresenta de maneira clara e precisa, tanto o fundamento material como o jurídico para a responsabilização solidária.
		 Com efeito, no termo de sujeição passiva solidária a autuante afirma que a responsabilidade solidária, no âmbito das normas gerais aplicáveis ao presente caso, é a tratada nos artigos 121 e 124, inciso I do Código Tributário Nacional (CTN). Acrescenta que se atribui a responsabilidade solidária aos sócios integrantes do quadro social da última alteração contratual registrada na JUCESP, FADEL HABKA (sócio administrador solidário); FAISSAL HABKA (sócio administrador solidário); FARIZE HABKA (sócio administrador solidário); e às pessoas jurídicas SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA; SUPERMERCADO SAVANA LTDA; SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA; SUPERMERCADO CÁSPER LÍBERO LTDA; SUPERMERCADO GENERAL JARDIM; SUPERMECADO FARIA LIMA LTDA; em razão do interesse comum, caracterizado pelo quadro societário das pessoas jurídicas que possuem os mesmos sócios que integram o quadro social do contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a constituição social de cada uma dessas pessoas jurídicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda.
		 Já no termo de verificação fiscal a folhas 1.365 a 1.381, a autuante relata os fatos e circunstâncias que a levaram a concluir que se enquadravam no artigo 124, inciso I, do CTN a conduta das pessoas físicas e jurídicas arroladas como sujeitos passivos solidários. Esses fatos e circunstâncias são resumidos pelos parágrafos seguintes.
		 As pessoas físicas integrantes do quadro societário do contribuinte autuado participam duplamente no quadro societário do próprio contribuinte e de cada uma das novas pessoas jurídicas constituídas, acima discriminadas, diretamente como sócios, e indiretamente, através da empresa NOVOS RUMOS ADMINISTRAÇÃO DE BENS PRÓPRIOS LTDA. -CNPJ 07.830.932/0001-00, cujo quadro societário é composto pelas mesmas pessoas físicas -os senhores Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sócios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA e sócios administradores da contribuinte em pauta.
		 O CNPJ da sócia pessoa jurídica NOVOS RUMOS ADMINISTRAÇÃO DE BENS PRÓPRIOS LTDA foi baixado de ofício do cadastro RFB, por inexistência de fato, através do Ato Declaratório - ADE n° 276, de 19/11/2013, publicado no DOU - Seção 1, pág, 43, em 09/12/2013, conforme Processo Administrativo n° 19515.720.995/2013-80, uma vez que no endereço constante do cadastro RFB não foi encontrado nenhum responsável pela referida pessoa jurídica, conforme Termo de Constatação e de Declaração lavrado pelo AFRFB Roque Eijo Hayashi, em 16/01/2013.
		 Os únicos sócios dessas novas pessoas jurídicas constituídas, imputadas como sucessoras dos estabelecimentos filiais da empresa Futurama, direta e indiretamente, são as pessoas físicas Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sócios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA., que teve o CNPJ baixado de ofício, através do Ato Declaratório n° 290, publicado em 19/12/2012, no DOU - pág 49, conforme Processo n° 19515.722.244/2012-17, por inexistência de fato, em decorrência de sua inatividade constatada em 09/02/12, nos termos do relatório de fls. 29 a 31 do Processo n° 10932.000020/2012-65, que através do ADE n° 14 deu ciência da alteração de ofício do seu endereço da Av. Assembléia, n° 183 - Vila Elida - Diadema, para o endereço anterior sito à Av. Angélica, n° 546 - Santa Cecília - São Paulo, tendo ficado constatada, afinal, a inexistência da atividade da empresa, que não foi encontrada em nenhum lugar mencionado, conforme as diversas diligências realizadas.
		 Ao longo de sua atividade, a empresa Futurama abriu diversas filiais. Em junho de 2009 procedeu ao encerramento de todas filiais, remanescendo apenas o estabelecimento matriz, conforme se observa na Ficha Cadastral extraída do site da JUCESP.
		 Entretanto, mesmo depois de encerrados na JUCESP, constata-se movimentação de compras e vendas por esses estabelecimentos filiais, conforme informação nas próprias GIA, resumidas em tabela constante do termo de verificação fiscal.
		 Embora a empresa Futurama tenha informado em carta datada de 17/09/12, que em razão de desentendimento familiar e empresarial ocorrido entre os ex-sócios e o sócio remanescente, concretizou-se a venda das quotas sociais mantidas pelas pessoas físicas Faissal, Farize e Fadel para o sócio remanescente Sr. Elias, pelo valor de R$ 600.000,00 para cada sócio, sendo constituídas novas empresas supermercados pelos sócios retirantes, e que o sócio remanescente, no intuito ressarcir os sócios retirantes, no valor total de R$ 1.800.000,00 tenha cedido a eles o uso da marca Futurama, para que fosse utilizada nas novas lojas, assim como a “home page” da empresa, nenhum documento foi apresentado para confirmação desse fato.
		 Entretanto, o instrumento de alteração contratual da Futurama Supermercados, registrado na Junta Comercial do Estado de São Paulo, reza, textualmente, que as quotas dos referidos sócios, foram transferidas pelo valor de R$ 600.000,00 para cada um, os quais receberam no ato a respectiva importância em dinheiro do sócio remanescente, Elias Brahim Habka.
		 As pesquisas efetuadas nas últimas GFIPs apresentadas pelos estabelecimentos filiais do Futurama Supermercados, comparadas às primeiras GFIP entregues pelas novas pessoas jurídicas sucessoras, demonstram que pelo menos cerca de 90% dos empregados dos estabelecimentos filiais da Futurama permaneceram empregados dos novos mercados, conforme demonstram as planilhas comparativas anexadas ao Processo Administrativo n° 19515.722.577/2013-27.
		 As comparações entre as GFIP foram feitas entre os estabelecimentos filiais da Futurama Supermercados e os novos mercados, constituídos nos mesmos endereços das antigas filiais e/ou com o mesmo ativo imobilizado, estoque e empregados, conforme se constata em relação ao contribuinte autuado, cujos empregados, na sua maioria, foram transferidos da antiga filial Futurama de final de CNPJ 0004-98 (GFIP 05/2009), para o novo SUPERMERCADO ANGÉLICA (GFIP 10/09), que iniciou exercendo suas atividades nº mesmo endereço da antiga filial final CNPJ 0004-98: Av. Angélica, 526/548 – CEP 01228-000 – Santa Cecília – São Paul /SP.
		 Ressalte-se que a autuante não se limitou a narrar o que havia apurado, mas juntou aos autos provas de todos fatos e circunstâncias a que se referem os parágrafos precedentes.
		 O conjunto desses fatos e circunstâncias demonstra que, embora formalmente, três dos antigos sócios da pessoa jurídica proprietária da rede de supermercados denominada Futurama se haviam retirado da sociedade e constituído também formalmente novas pessoas jurídicas independentes, atuando no mesmo ramo, na realidade, o que ocorreu é que a antiga rede de supermercados continuou existindo e operando da mesma forma que antes, ainda que com nova roupagem jurídica. Tanto é assim que os três sócios retirantes da antiga sociedade continuram como sócios e administradores das pessoas jurídicas novas, as quais herdaram, praticamente, a totalidade dos funcionários e os estabelecimentos de sua predecessora, além, é claro, de continuarem a ostentar na fachada o nome Futurama.
		 Ademais, a fiscalização também comprovou que a antiga sociedade, embora não tenha sido extinta formalmente, foi considerada como tal de fato pelo fisco federal, já que sua inscrição no cadastro de contribuintes foi cancelada por inexistência de fato. Outro aspecto importante para caracterizar a continuidade da atuação dos novos estabelecimentos como integrantes duma mesma entidade é que, de acordo com o distrato social, os sócios retirantes deveriam receber em dinheiro a parte que lhes cabia no patrimônio líquido da sociedade. Em vez disso, o sócio remanescente alegou que pelo mesmo valor que lhes era devido lhes foi cedido o uso da marca Futurama. Contudo, nada disso foi comprovado. Em verdade, essa circunstância constitui mais uma prova de que a retirada e a subseqüente constituição de novas sociedades formalmente independentes consistiu num mero artifício para ocultar a continuação, na prática, da rede de supermercados Futurama, que se organizava sob a forma de matriz e filiais.
		 Portanto, se as novas sociedades de fato operam em conjunto e como se fossem uma só entidade, apesar da separação formal, fica demonstrado o interesse comum de cada uma delas nos negócios e destino umas das outras, assim como o de seus respectivos sócios e administradores. Daí se segue também que está justificado o procedimento fiscal de, com base no disposto no artigo 124 do CTN, atribuir responsabilidade solidária a todas essas pessoas físicas e jurídicas pelo crédito tributário exigido de cada uma das pessoas jurídicas separadamente.
		 Visto que a fiscalização justificou a responsabilização solidária pelo crédito tributário com fundamento jurídico e com a exposição de circunstâncias factuais, comprovados por documentos juntados aos autos, cumpre rejeitar a argüição de cerceamento do direito de defesa.
		 Da mesma forma, revela-se infundada a argüição de que a autuante se limitou a presumir a solidariedade passiva e o interesse comum dos sócios, sem nada comprovar.
		 Em alentada digressão, os impugnantes põem-se ainda a contestar sua responsabilização pelo crédito tributário constituído, alegando que não se aplica ao presente caso o artigo 133, incisos I e II, do CTN, o qual trata da responsabilidade por sucessão em virtude da aquisição de fundo de comércio. Contudo, a argumentação é despropositada e em nada socorre a causa dos impugnantes, visto que a fiscalização não fundamentou sua inclusão no pólo passivo da obrigação tributária nessas disposições do CTN, e nem chega sequer mencionar a circunstância de sucessão em virtude da aquisição de fundo de comércio. Logo, cumpre rejeitar todas as argüições dos impugnantes com semelhante fundamento.
		 Por fim, os impugnantes opõem-se a que lhes seja imputada responsabilidade pela parcela do crédito tributário correspondente às multas, alegando que a sanção por infração não deve passar da pessoa do acusado. No seu entender, o sucessor responderia apenas pelo montante do tributo exigido.
		 Todavia, toda a argumentação dos impugnantes acerca dessa questão constrói-se sobre a errônea suposição de que a responsabilização dos sujeitos passivos solidários teve como fundamento jurídico o artigo 133 do CTN e como motivação factual a alegação de que eles adquiriram o fundo de comércio da antiga pessoa jurídica que era proprietária da marca Futurama.
		 Se estivesse correta a suposição dos impugnantes, haveria algum sentido na tese defendida por eles, visto que o artigo 133 está inserido na Seção II do Capítulo V, que se destina a regulamentar especificamente uma das modalidades de responsabilidade tributária, a que decorre da sucessão. Além disso, a redação do caput desse artigo alude apenas a tributos ao delimitar a responsabilidade dos sucessores em decorrência da aquisição de fundo de comércio, fornecendo um pretexto àqueles que defendem uma interpretação literal para sustentar a exegese de que as penalidades estariam excluídas da responsabilidade de que trata a norma em questão.
		 Contudo, a tese dos impugnantes é infundada, pois, consoante já demonstrado nos parágrafos anteriores, a responsabilização de que ora se trata não decorre de sucessão nem foi motivada na aquisição de fundo de comércio. Recorde-se que a autuante enquadra o conjunto de fatos apurados no artigo 124 do CTN e motiva a responsabilização na conclusão correta de que em realidade as diferentes pessoas jurídicas que operam sob o nome de fantasia Futurama continuaram a atuar em conjunto como se fossem uma só empresa, de modo que compartilham um interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal.
		 O artigo 124 do CTN, por sua vez, não faz nenhuma distinção entre tributo e crédito tributário, de modo que quanto a ele não tem cabimento invocar o disposto no artigo 133 do mesmo CTN que trata de responsabilidade por sucessão. De qualquer forma, ainda que não fosse assim, a interpretação literal advogada pelos impugnantes deve ser descartada, pois é incompatível com outras normas do CTN, as quais deixam claro que a responsabilidade abrange todas as parcelas integrantes do crédito tributário. A interpretação sistemática, como se sabe, prevalece sobre a literal, a não ser que a própria norma estabeleça excepcionalmente que seu teor deva ser aplicado textualmente, o que não é o caso.
		 Por conseguinte, cumpre rejeitar todas as argüições e questões suscitadas pelos impugnantes, para manter integralmente sua responsabilidade passiva solidária pelo crédito tributário exigido.
		 Conclusão 
		 Diante do exposto, voto por julgar improcedentes as impugnações apresentadas, para:
		 • REJEITAR todas as nulidades argüidas e INDEFERIR o pedido de encaminhamento de intimações e notificações a endereço diverso do domicílio fiscal do sujeito passivo;
		 • MANTER INTEGRALMENTE o vínculo de responsabilidade dos sujeitos passivos solidários;
		 • MANTER INTEGRALMENTE o lançamento de IRPJ, de contribuição para o PIS, de Cofins e de CSLL, inclusive os juros de mora e as multas de ofício correspondentes, também o lançamento de multa regulamentar pelo descumprimento de obrigação acessória.
		 O texto acima colacionado foi muito bem escrito e está perfeitamente estruturado considerando as matérias objeto da autuação e os argumentos trazidos pela Contribuinte e pelos Responsáveis Solidários em suas impugnações. Entretanto, salta aos olhos deste julgador a ineficácia com que foram manejados os recursos apresentados perante a primeira instância, ora reproduzidos quase que na íntegra nos recursos voluntários; em diversas passagens da decisão recorrida são apontados inúmeros “equívocos, factuais e jurídicos”, a exemplo dos apontados abaixo:
		 No tocante à arguição de cerceamento do direito de defesa por conta da alegada negativa, por parte da Autoridade Fiscal, de acesso aos documentos constantes dos autos ainda durante o curso do procedimento fiscal, aponta a decisão recorrida que, embora a defesa afirmasse que teriam sido carreadas aos autos inúmeras petições pelas quais se teria solicitado acesso ao procedimento administrativo, em verdade, juntamente com a impugnação não fora trazido aos autos nenhum documento de semelhante teor. Uma única petição com pedido dessa natureza foi encontrado pela Autoridade Julgadora a folhas 866 a 872, apresentada ainda durante a ação fiscal, em 04/07/2013. Depois dessa ocasião, a julgar pelo que consta nos autos, não foi formulada nenhuma outra solicitação de acesso aos papéis acumulados pela fiscalização no procedimento de auditoria em curso;
		 Em segundo lugar, também seria inverídica a afirmação de que a solicitação de acesso aos autos teria sido provocada por uma suposta requisição, por parte da Fiscalização, para que fossem apresentados os extratos bancários da autuada. Em verdade, o exame cuidadoso de todas as intimações e reintimações fiscais efetuadas até então revela, com absoluta certeza, que em nenhuma delas houve a requisição de documentos relativos à movimentação bancária da autuada;
		 Ainda tratando da alegação de cerceamento do direito de defesa, a Autoridade Julgadora se reporta ao Termo de Constatação datado de 01/10/2013, vide e-fls. 1.060/1.061, onde consta que nessa data deu-se vista do procedimento administrativo à empresa então sob fiscalização, a qual, por meio de seu procurador, fotografou todas as peças anexadas ao procedimento, o que inclui todos os termos fiscais lavrados, as respostas dadas pelo contribuinte, bem como os dados da empresa constantes dos bancos de dados da Receita Federal e relativos ao período sob fiscalização (DIPJ, DCTF, Dacon, Sinal08, Dimof, Decred); portanto, conclui a Autoridade Julgadora que é falsa a afirmação de que à autuada não foi franqueado livre acesso aos registros documentais do procedimento fiscal quando o foi por ela solicitado;
		 Continuando a análise dos recursos apresentados à primeira instância, também resta evidente a inoperância dos mesmos ao discorrerem longamente sobre a  argüição de nulidade do auto de infração por falta de preenchimento de requisitos do artigo 42 da Lei nº 9.430/96. Neste ponto, a Autoridade Julgadora assevera que o lançamento não tem origem na apuração de omissão de receita caracterizada pela presunção legal insculpida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 (depósitos bancários de origem não comprovada). Em verdade, as exigências fiscais relativas ao IRPJ e à CSLL decorreram unicamente do arbitramento do lucro da autuada. E a base de cálculo do lucro arbitrado tampouco teve como componente omissão de receita presumida por falta de comprovação da origem de crédito em conta bancária, mas sim a receita bruta declarada pela própria autuada ao fisco estadual paulista;
		 Nas arguições ditas de mérito, a Impugnante alega ter sido irregular a quebra do seu sigilo bancário em virtude de a Fiscalização, supostamente, ter usado informações de suas contas bancárias para apurar omissão de receita, sem que antes obtivesse autorização judicial para tanto. Objetam, com o mesmo argumento, de que teria havido violação do princípio constitucional que veda o uso de prova ilícita. Ora, mais uma vez, o lançamento, de forma alguma, se reporta ou se baseia em quebra de sigilo bancário para a apuração de omissão de receitas;
		 Também se escuda no mesmo argumento para arguir a falta de prova e de incoerência lógica entre presunção de faturamento e lucro;
		 Em relação à argüição de que se acharia revogada a norma que prescreve o agravamento da multa, a decisão recorrida novamente adverte para o erro  dos recursos, pois enquanto a autuação teria fundamentado o agravamento no artigo 44, inciso I, parágrafo 2º, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07, as Impugnantes alegam que o fundamento para sua imposição teria sido a redação original do inciso II do artigo 44 da mesma Lei nº 9.430/96. Assim, a norma em que foi efetivamente fundamentado o lançamento da multa agravada encontrava-se em vigor desde 15 de junho de 2007, quando foi publicada a Lei nº 11.488, que lhe imprimiu a sua redação atual. Seu texto é claro ao estipular um acréscimo de 50% no percentual da multa imposta em virtude de lançamento de ofício caso o contribuinte, durante a ação fiscal, não atender no prazo marcado intimação para prestar esclarecimentos ou para apresentar os arquivos e documentos que especifica;
		 A arguição de inexistência da infração prevista no artigo 71 do CTN, também foi objetada pela decisão recorrida diante de outro erro factual cometido pelas Impugnantes. Os impugnantes arguiram que o agravamento da multa seria improcedente, em virtude de a Fiscalização não ter comprovado o dolo a que se refere o artigo 71 da Lei nº 4.502, de 1964, ou seja, de que a conduta da autuada caracterizaria a sonegação. Essa comprovação, prossegue a defesa, seria imprescindível para a aplicação da multa prevista no § 1º, inciso I, do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Ora, a Fiscalização não impôs aos sujeitos passivos a multa prevista no § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, segundo o qual o percentual de multa de que trata o inciso I do caput desse mesmo artigo deveria ser duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis (com a redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007). A multa aplicada, restou demonstrado, foi a prevista no artigo 44, parágrafo 2º, inciso I, da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07, de modo que seu percentual foi aumentado em apenas 50%, isto é, elevou-se de 75% para 112,5%;
		 A argüição de não preenchimento da regra-matriz de incidência do IRPJ, CSLL, Cofins e PIS também foi erigida em um pressuposto fático totalmente equivocado pois, novamente, calcou seus argumentos na falsa premissa de que as exigências fiscais decorreriam da apuração de omissão de receita presumida em virtude da falta de comprovação de créditos em conta bancária. A simples leitura do Termo de Verificação Fiscal e dos Autos de Infração permite que se verifique de imediato e sem nenhum esforço que a motivação de fato do lançamento é o arbitramento do lucro da autuada e que, para tanto, o fisco adotou como base de cálculo a receita bruta declarada pela própria autuada ao fisco estadual;
		 No tocante à responsabilização solidária, as impugnações seguiram o mesmo receituário de ineficácia, pois discorreram tão somente sobre a errônea imputação de responsabilidade fundamentada no art. 135 do CTN. Em verdade, conforme se acha muito claramente enunciado, seja no Termo de Verificação Fiscal, seja no Termo de Sujeição Passiva Solidária, a Autuante oferece como fundamento material e jurídico para a responsabilização solidária motivação inteiramente diversa. A autuante afirma que a responsabilidade solidária, no âmbito das normas gerais aplicáveis ao presente caso, é a tratada nos artigos 121 e 124, inciso I do Código Tributário Nacional (CTN). Ou seja, ao invés de se defender contra a imputação do art. 124, suas arguições focam tão somente o art. 135, que é totalmente diverso do primeiro;
		 Por fim, ainda a se referir sobre a responsabilização solidária, os Impugnantes se puseram a contestá-la pelo crédito tributário constituído, alegando que não se aplica ao presente caso o artigo 133, incisos I e II, do CTN, o qual trata da responsabilidade por sucessão em virtude da aquisição de fundo de comércio. Contudo, a argumentação é despropositada e em nada socorre a causa dos impugnantes, visto que a fiscalização não fundamentou sua inclusão no pólo passivo da obrigação tributária nessas disposições do CTN, e nem chega sequer mencionar a circunstância de sucessão em virtude da aquisição de fundo de comércio.
		 Por todo o exposto, acredito que a DRJ foi além daquilo que deveria ter feito ao analisar mais de 200 páginas de dois recursos que beiram à inépcia. Ainda assim, como já dito anteriormente, discorreu de forma absolutamente escorreita acerca de cada um dos argumentos postos à sua apreciação. Os recursos voluntários repetiram a dose, pois são uma cópia quase que exata das impugnações. O único ponto discrepante, que sequer foi aventado quando das Impugnações, conforme vimos no Relatório, diz respeito à alegada decadência do crédito tributário exigido. 
		 /
		 (...)
		 /
		 /
		 /
		 Novamente, a Recorrente parte de um pressuposto factual absolutamente equivocado ao se referir a exigências relativas a períodos anteriores a 20/02/2009. Ora, o lançamento de que estamos tratando refere-se ao ano calendário de 2010, ou seja, o primeiro fato gerador exigido refere-se ao mês de janeiro de 2010. Assim, não há que se falar em decadência, haja vista que o lançamento foi regularmente cientificado à Contribuinte e aos Responsáveis Solidários em 13/06/2014 (e não 20/02/2014 conforme argui a Recorrente), vide e-fl. 1.405.
		 Por todo o exposto, voto por afastar as arguições de nulidade e de decadência para, no mérito, negar provimento aos recursos voluntários da Contribuinte e dos Responsáveis Solidários.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Augusto de Souza Gonçalves
	
	 INC
	 1.7.0.8
	 2025-07-04T14:42:56.575628-03:00
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ENVIO DE INTIMAGOES A ENDERECO DIVERSO DO DOMICILIO FISCAL DO
SUJEITO PASSIVO

Ndo existe nenhuma disposicdo legal que autorize o envio de
correspondéncia ou intima¢do ao domicilio do advogado do contribuinte,
ainda que regularmente constituido, nem a qualquer outro endereco que
nao se caracterize como o domicilio fiscal eleito pelo sujeito passivo.
Consectdrio da Sumula CARF n? 110: No processo administrativo fiscal, é
incabivel a intimagdo dirigida ao endereco de advogado do sujeito
passivo. (Vinculante, conforme Portaria ME n? 129, de 01/04/2019, DOU
de 02/04/2019).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, conhecer dos recursos
voluntdrios apresentados pela Contribuinte e pelos responsaveis solidarios e por unanimidade de
votos, afastar as arguicdes de nulidade e de decadéncia para, no mérito, negar-lhes provimento.
Vencida Conselheira Andressa Paula Senna Lisias que votou inicialmente por ndo conhecer dos
recursos voluntdrios para, no mérito, dar provimento ao recurso.

Assinado Digitalmente

Luiz Augusto de Souza Gongalves — Presidente e Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Claudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, Andressa Paula Senna Lisias,
Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).

RELATORIO

Por bem retratar os fatos que albergam o presente processo, reproduzo o Relatorio
da decisdo recorrida naquilo que nos interessa a aprecia¢cao do presente recurso.

Os autos de infracdo a folhas 1.323 a 1.364 exigem o recolhimento de crédito
tributdrio no montante de RS 5.184.551,12, assim discriminado:
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TRIBUTO JUROS DE MULTA TOTAL
MORA
Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) 743.919,73 259.532,86 836.909,70 | 1.840.362,29
Contribuigiio Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) 345.563,88 120.590,84 388.759,37 854.914,09
Contribuigiio p/ Financiamento da Seg. Social (Cofins) 716.525,44 260.592,38 806.091,13 | 1.783.208,95
Contribuigiio p/ o Programa de Integraciio Social (PIS) 155.140,44 56.425,80 174.533,00 386.099,24
Multa Regulamentar 319.966,55 319.966,55

Descrigdo das infracoes imputadas

Auto de infracdo de IRPJ

A autuante, fazendo referéncia ao termo de verificacdo fiscal a fls. 1.365 a 1.381,
atribui a autuada a infracdo de cuja descricdo adiante se faz uma sintese. Antes,
porém, esclarece que decidiu arbitrar o lucro em virtude da falta de apresentacao
do livro registro de inventario do ano-calendario de 2010, apesar da intimacgdo
para o apresentar, e também em virtude da desclassificacdo da escrituracdo
contdbil, por esta ndo individualizar os lancamentos por documento fiscal e por
seus histdricos e valores ndao corresponderem aos documentos indicados, o que
impossibilitou apurar o lucro das atividades operacionais e, conseqlientemente,
impediu a correta apuracao do lucro real. Enquadramento legal do arbitramento:
artigo 530, inciso |, inciso I, alinea “b”, e inciso Ill, do Decreto n2 3.000, de 1999

A autuante, fazendo referéncia ao termo de verificagdo fiscal a fls. 1.365 a 1.381,

O

a (Regulamento do Imposto de Renda — RIR 1999).

<

9 1 — RECEITAS DA ATIVIDADE — RECEITA BRUTA NA REVENDA DE MERCADORIAS —
Z,:' Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de
> mercadorias. Datas do fato gerador: 31/03/2010, 30/06/2010, 30/09/2010,
,C_J 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 32 da Lei n? 9.249, de 1995; artigo 532
z

wu do RIR 1999.

% Auto de infracéo de CSLL

O

@)

o

atribui a autuada a infragdo de cuja descricdo adiante se faz uma sintese.

1 — FALTA OU INSUFICIENCIA DO RECOLHIMENTO DA CSLL - Arbitramento do lucro
realizado com base na receita bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato
gerador: 31/03/2010, 30/06/2010, 30/09/2010, 31/12/2010. Enquadramento
legal: artigo 292 da Lei n? 7.689, de 1988, com as alteragdes do artigo 22 da Lei n?
8.034, de 1990; artigo 22 da Lei n? 9.249, de 1995; artigo 29 da Lei n? 9.430, de
1996; artigo 22 da Lei n? 10.684, de 2003; artigo 32 da Lei n? 7.689, de 1988, com
a redagdo dada pelo artigo 17 da Lei n2 11.7276, de 2008.

Auto de infracdo de Cofins

A autuante, fazendo referéncia ao termo de verificacdo fiscal a fls. 1.365 a 1.381,
atribui a autuada a infragdo de cuja descrigao adiante se faz uma sintese.

1 — INSUFICIENCIA DO RECOLHIMENTO DA COFINS CUMULATIVA PADRAO -
Arbitramento do lucro realizado com base na receita bruta de revenda de
mercadorias. Datas do fato gerador: 31/01/2010, 28/02/2010, 31/03/2010,
30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010, 31/08/2010, 30/09/2010,
31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010. Enquadramento legal: artigo 12 da Lei

=l 3
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Complementar n2 70, de 1991; artigos 22 e 82 da Lei n2 9.718, de 1998; artigo 32
da Lei n29.718, de 1998, com as altera¢des introduzidas pelo artigo 22 da Medida
Proviséria n2 2.158-35, de 2001, pelo artigo 41 da Lei n? 11.196, de 2005, e pelo
artigo 15 da Lei n2 11.945, de 2009.

Auto de infracdo de contribuicdo para o PIS

A autuante, fazendo referéncia ao termo de verificacao fiscal a fls. 1.365 a 1.381,
atribui a autuada a infragdo de cuja descricdo adiante se faz uma sintese.

1 — INSUFICIENCIA DO RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO PARA O PIS
CUMULATIVA PADRAO - Arbitramento do lucro realizado com base na receita
bruta de revenda de mercadorias. Datas do fato gerador: 31/01/2010,
28/02/2010, 31/03/2010, 30/04/2010, 31/05/2010, 30/06/2010, 31/07/2010,
31/08/2010, 30/09/2010, 31/10/2010, 30/11/2010, 31/12/2010. Enquadramento
legal: artigo 12 da Lei Complementar n2 70, de 1991; artigo 29, inciso |, artigo 89,
inciso |, e artigo 92, todos da Lei n2 9.715, de 1998; artigo 22 da Lei n2 9.718, de
1998; artigo 32 da Lei n2 9.718, de 1998, com as alteracdes introduzidas pelo
artigo 22 da Medida Provisdria n2 2.158-35, de 2001, pelo artigo 41 da Lei n2
11.196, de 2005, e pelo artigo 15 da Lei n? 11.945, de 2009.

Auto de infracdo de outras multas administradas pela RFB

A autuante, fazendo referéncia ao termo de verificacdo fiscal a fls. 1.365 a 1.381,
atribui a autuada a infracdo de cuja descri¢cdo adiante se faz uma sintese.

1 — FALTA OU ATRASO NA ENTREGA DE ARQUIVO MAGNETICO - Multa
regulamentar equivalente a 0,02% por dia de atraso, pelo ndo cumprimento do
prazo estabelecido para apresentagdo dos arquivos magnéticos e sistemas. Data
do fato gerador: 26/12/2013. Enquadramento legal: artigo 11 e artigo 12, inciso
lll, da Lei n2 8.218, de 1991, com a redacdo dada pelo artigo 72 da Medida
Provisdria n2 2.158-34, de 2001, e suas reedigdes.
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Termo de verificagdo fiscal

No termo de verificacdo fiscal a folhas 1.365 a 1.381, a autuante apresenta a
motiva¢do dos langamentos. Dele extraem-se as observagdes e argumentos
resumidos adiante.

Infracdo por atraso ou falta na apresentacéo de arquivos magnéticos

¢ Através do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal datado de 27/12/2011, com
ciéncia do contribuinte, por via postal, em 30/12/11, o contribuinte foi intimado
a, no prazo de 20 dias, apresentar a esta fiscalizacdo, os arquivos magnéticos
fiscais, previstos na Instrucdo Normativa SRF N° 86/01 e no Ato Declaratério
Executivo Cofis n° 15 de 23/10/01, relativos ao ano-calendario de 2010.

e Em 23/01/2012, o contribuinte foi reintimado a apresentar os documentos e
arquivos n? prazo de vinte dias a contar da ciéncia pessoal do Termo de
Reintimacdo, através de seu procurador.

=4
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* No Termo de Constatacdo e Reintimacgdo Fiscal de 16/02/12, o contribuinte foi
alertado que permanecia vélida a solicitacdo efetuada nos termos anteriores, bem
como que esse alerta constou na maioria dos termos lavrados durante a
fiscalizagdo. O Termo de Constatacdo, Reintimacdo e Intimagdo Fiscal de
25/10/2013, com ciéncia por via postal em 04/11/2013, foi o ultimo a lembra-lo,
especificamente, que permanecia valida a solicitacdo formulada no Termo de
Inicio de Procedimento Fiscal de 27/12/2011, referente aos arquivos fiscais, que
atendessem os requisitos previstos na IN 86/01 e no Ato Declaratério Executivo
COFIS n° 15 de 23/10/01. Entretanto, até a presente data o contribuinte nio
atendeu a fiscalizagao.

¢ Assim, considerando o Termo de Constatacao, Reintimacao e Intimacao Fiscal de
25/10/2013 e o paragrafo que informava que permaneciam validos todos os
Termos anteriormente emitidos em relagdo a presente fiscalizacdo nas partes nao
atendidas, lembrando que permanecia em atraso a apresentacdo dos arquivos
fiscais previstos na IN 86/01, solicitados no item 11 do Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal de 27/12/11, como sendo uma nova intima¢do para
atendimento imediato, no dia 26 de dezembro de 2013, decorreram 50 dias da
data em quer deveriam ter sido apresentados os arquivos magnéticos previstos na
IN SRF 86/01.

* Portanto, fica o contribuinte sujeito a infracdo prevista no art. 266 do RIR/99 a
aliqguota de 0,02% por dia de atraso na entrega dos arquivos magnéticos, até o
limite de 1% (a partir do 50° dia) sobre a receita bruta, em vista de se terem
passado mais de 50 dias do prazo renovado n? Termo de Constatagdo,
Reintimagdo e Intimacgdo Fiscal de 25/10/13, para atendimento a solicitacdo
formulada no item 11 do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal de 27/12/11.
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¢ A base de cdlculo para a aplicagdo da multa acima mencionada é o valor do
faturamento informado pelo contribuinte nas GIAS 2010, no montante de RS
31.996.655,45, valor resultante da soma das receitas de vendas menos as
respectivas devolugdes de vendas, considerado para o arbitramento do lucro,
efetuado nesse procedimento.

* Conseqlientemente, o valor da multa prevista no art. 980, inciso I, do RIR/99,
com fulcro no disposto nos artigos 11 e 12, Ill, da Lei n° 8.218/91, com as
alteracBes e redacdo introduzidas pela Medida Proviséria 2.158-34/2001
(atualmente MP 2.158-35/01), pelo atraso no cumprimento da obriga¢do prevista
nos artigos 265 e 266 do RIR/99 é de RS 319.966,55.

Do arbitramento do lucro

e Apesar de intimado e reintimado a apresentar o Livro Registro de Inventdario e
os arquivos magnéticos fiscais previstos na IN 86/01 - AC 2010, o contribuinte
permaneceu inerte, tendo apresentado apenas o Livro Registro de Inventario do
ano anterior (dez/2009), cujos registros se mostraram inconsistentes para serem
considerados como "estoque inicial" do AC 2010, deixando de apresentar o Livro
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Registro de Inventario 2010 e os arquivos fiscais da IN 86/01, que permitissem
conferir a efetiva apuragcdo do CMV e o correspondente lucro real.

¢ A fiscalizacdo, também, ndo pode considerar valida a escrituracdo apresentada
pelo contribuinte, devido as inconsisténcias encontradas na escrituragao AC 2010,
conforme se constatou na analise da conta 1.1.3.01.001.00001 - Mercadorias para
Revenda, constante do arquivo SPED CONTABIL-AC 2010, em confronto com os
registros efetuados no arquivo SINTEGRA 2010, apresentado com pendéncias, e,
também, constatado na escritura¢do do Livro Registro de Entradas n° 02 (Vol 1 a
3) - 2010, conforme Anexo 1, denominado "COMPARATIVO LD E RAZ CONTA
MERCADORIAS PARA REVENDA_SPED CONTABIL 2010 X LIVRO REGISTRO DE
ENTRADAS 2010".

¢ Mediante o confronto das notas fiscais de compras apresentadas, relativas ao
més de julho/10, com os respectivos registros contabeis 2010, confirma-se a
veracidade dos fatos acima relatados, conforme cépias das referidas notas fiscais
juntadas no processo.

e Ressalva-se, também, que na conta 1.1.3.01.001.00001 - Mercadorias para
Revenda, ndo se localizaram todos os registros de devolu¢cdes de compras de
mercadorias constantes do livro registro de entradas, no arquivo Sintegra, bem
como na escrituracdo apresentada n2 SPED, constata-se que todos os registros de
pagamentos e recebimentos sdo lancados diretamente na conta caixa, sem
registro da movimentacdo bancaria.

¢ Dessa feita, consideram-se contrdrias, ao estabelecido nos artigos 251, 259 e
260 do Decreto 3.000 de 26 de marco de 1999 - RIR/99 as condutas de falta de
apresentagdo do Livro Registro de Inventario AC 2010, bem como a escrituragao
apresentada através do SPED, que ndo observa a determinacdo legal de escriturar
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todas as operagdes realizadas, de maneira individualizada, impossibilitando a
apuracdo do efetivo custo da mercadoria e o lucro real dos periodos (12 ao 42
trimestres - AC 2010).

* Procedeu-se, entdo, através do site da SEFAZ/SP, com respaldo no Convénio n°
02337/2002 (vigente até 05/13), firmado entre a RFB e a SEFAZ/SP, substituido
pelo novo convénio - Cooperagdo Técnica - Intercdmbio, assinado em 22/05/13,
com vigéncia até 31/05/2018, publicado no DOU n°® 99 de 24/05/13 (fl.84 - secdo
3), a pesquisa das GIAS AC 2010 (cdpias anexas ao processo), constatando-se as
informacdes prestadas pelo contribuinte, relativas as vendas de mercadorias
efetuadas no periodo referido.

¢ Assim, nos termos do artigo 530, incisos |, lI-b e Il do RIR 1999 e, também, com
fulcro n2 artigo 532 do RIR/99; artigos 45 e 47 da Lei n° 8.981/95; arts. 16 da Lei n°®
9.249/95 e artigos 12 e 27, inciso |, da Lei 9.430/96, procedeu-se ao arbitramento
do lucro sobre a receita conhecida, aplicando-se o percentual de 9,6% a receita
conhecida, nos quatro trimestres do AC 2010, com base nas informacdes
prestadas pelo contribuinte a Secretaria da Fazenda do Estado de S3o Paulo, nas
GIA's do estabelecimento, haja vista a desclassificacdo de sua escrita contabil,
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esclarecendo que os dados extraidos das GIAS encontram-se discriminados n2
ANEXO 2, denominado RESUMO MENSAL DAS GIAS POR CFOP DE COMPRAS E DE
VENDAS - AC 2010.

Dos tributos IRPJ e reflexos (CSLL, PIS e Cofins)

¢ Mediante o arbitramento do lucro obteve-se a base de cdlculo para aplicacdo
das aliquotas do IRPJ, e por reflexo, das contribuicdes CSLL, PIS e COFINS. A
contribuicGes para o PIS e a COFINS declaradas em DCTF foram deduzidas na
autuacdo das referidas contribui¢cdes nos respectivos periodos.

Da multa agravada

¢ Conforme demonstrado acima, os atos praticados pelo contribuinte, deixando
de atender as solicitacdes formuladas pelo fisco, no prazo marcado, dificultou o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria, da ocorréncia do fato gerador
da obrigagdo tributaria, configurando a aplicagdo da multa agravada de 112,5%,
nos termos do artigo 44, inciso |, paragrafo 22, da Lei n° 9.430/96, com redacdo
dada pelo artigo 14 da Lei n® 11.488/07.

Da responsabilidade soliddria

e A responsabilidade soliddria, no ambito das normas gerais e aplicavel ao
presente caso, é tratada nos artigos 121 e 124, inciso | do Cddigo Tributdrio
Nacional (CTN).

e Assim, atribui-se a responsabilidade solidaria aos sdcios integrantes do quadro
social da ultima alteragao contratual registrada na JUCESP e as pessoas juridicas, a
seguir discriminadas, em razdo do interesse comum, caracterizado pelo quadro
societario das pessoas juridicas que possuem os mesmos sécios que integram o
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qguadro social do contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que
a constituicdo social de cada uma dessas pessoas juridicas decorreu do
encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda - CNPJ
68.361.468/0001-45, objeto de procedimento de fiscalizagdo que culminou na
formalizagdo do processo n°® 19515.722.577/2013-27,no qual se encontram todas
as pegas probantes dos fatos mencionados neste termo: FADEL HABKA - CPF
021.940.938-26 (socio administrador solidario); FAISSAL HABKA - CPF
010.843.068-59 (sécio administrador solidario); FARIZE HABKA - CPF 022.615.608-
77 (sécio administrador solidario); SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA - CNPJ
10.830.772/0001-04; SUPERMERCADO SAVANA LTDA - CNPJ 10.887.035/0001-48;
SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA - CNPJ 10.842.440/0001-40; SUPERMERCADO
CASPER LIBERO LTDA - CNPJ 10.842.429/0001-80; SUPERMERCADO GENERAL
JARDIM - CNPJ 10.842.430/0001-04; SUPERMERCADO FARIA LIMA LTDA - CNPJ
10.833.715/0001-89.

e As pessoas fisicas integrantes do quadro societario do contribuinte
SUPERMERCADO ANGELICA LTDA, participam duplamente no quadro societario
do prdéprio contribuinte e de cada uma das novas pessoas juridicas constituidas,
acima discriminadas, diretamente como sdcios, e indiretamente, através da
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empresa NOVOS RUMOS ADMINISTRACAO DE BENS PROPRIOS LTDA. - CNPJ
07.830.932/0001-00, cujo quadro societario é composto pelas mesmas pessoas
fisicas - os senhores Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sdécios
administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA e sdcios
administradores da contribuinte em pauta.

e O CNPJ da sécia pessoa juridica NOVOS RUMOS ADMINISTRACAO DE BENS
PROPRIOS LTDA foi baixado de oficio do cadastro RFB, por inexisténcia de fato,
através do Ato Declaratério - ADE n° 276, de 19/11/2013, publicado no DOU -
Secdo 1, pag, 43, em 09/12/2013, conforme Processo Administrativo n°
19515.720.995/2013-80, uma vez que n2 enderego constante do cadastro RFB ndo
foi encontrado nenhum responsavel pela referida pessoa juridica, conforme
Termo de Constatacdo e de Declaracdo lavrado pelo AFRFB Roque Eijo Hayashi,
em 16/01/2013.

e Os Unicos sécios dessas novas pessoas juridicas constituidas, imputadas como
sucessoras dos estabelecimentos filiais da empresa Futurama, direta e
indiretamente, sdo as pessoas fisicas Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka -
antigos socios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA., que
teve o CNPJ baixado de oficio, através do Ato Declaratdrio n° 290, publicado em
19/12/2012, no DOU - pag 49, conforme Processo n° 19515.722.244/2012-17, por
inexisténcia de fato, em decorréncia de sua inatividade constatada em 09/02/12,
nos termos do relatério de fls. 29 a 31 do Processo n° 10932.000020/2012-65, que
através do ADE n° 14 deu ciéncia da alteracdo de oficio do seu endereco da Av.
Assembléia, n° 183 - Vila Elida - Diadema, para o endereg¢o anterior sito a Av.
Angélica, n° 546 - Santa Cecilia - S3o Paulo, tendo ficado constatada, afinal, a
inexisténcia da atividade da empresa, que ndo foi encontrada em nenhum lugar
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mencionado, conforme as diversas diligéncias realizadas.

¢ Ao longo de sua atividade, a empresa Futurama abriu diversas filiais. Em junho
de 2009 procedeu ao encerramento de todas filiais, remanescendo apenas o
estabelecimento matriz, conforme se observa na Ficha Cadastral extraida do site
da JUCESP. Entretanto, mesmo depois de encerrados na JUCESP, constata-se
movimentag¢do de compras e vendas por esses estabelecimentos filiais, conforme
informacdo nas proéprias GIA, resumidas em tabela constante do termo de
verificacdo fiscal.

e Embora a empresa Futurama tenha informado em carta datada de 17/09/12,
gue em razdo de desentendimento familiar e empresarial ocorrido entre os ex-
sécios e 0 socio remanescente, concretizou-se a venda das quotas sociais
mantidas pelas pessoas fisicas Faissal, Farize e Fadel para o sécio remanescente
Sr. Elias, pelo valor de RS 600.000,00 para cada sécio, sendo constituidas novas
empresas "supermercados" pelos sécios retirantes, e que o sécio remanescente,
no intuito ressarcir os sécios retirantes, no valor total de RS 1.800.000,00 tenha
cedido a eles o uso da marca Futurama, para que fosse utilizada nas novas lojas,
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assim como a “home page” da empresa, nenhum documento foi apresentado
para confirmacdo desse fato.

¢ Entretanto, o instrumento de alteracdo contratual da Futurama Supermercados,
registrado na Junta Comercial do Estado de S3o Paulo, reza, textualmente, que as
quotas dos referidos sdcios, foram transferidas pelo valor de RS 600.000,00 para
cada um, os quais receberam n2 ato a respectiva importancia em dinheiro do
sdcio remanescente, Elias Brahim Habka.

* As pesquisas efetuadas nas uUltimas GFIP's apresentadas pelos estabelecimentos
filiais do Futurama Supermercados, comparadas as primeiras GFIP entregues pelas
novas pessoas juridicas "sucessoras", demonstram que pelo menos cerca de 90%
dos empregados dos estabelecimentos filiais da Futurama permaneceram
empregados dos novos mercados, conforme demonstram as planilhas
comparativas anexadas ao Processo Administrativo n°® 19515.722.577/2013-27.

¢ As comparagdes entre as GFIP foram feitas entre os estabelecimentos filiais da
Futurama Supermercados e os "novos" mercados, constituidos nos mesmos
enderecos das antigas filiais e/ou com o mesmo ativo imobilizado, estoque e
empregados, conforme se constata em relacdo ao contribuinte em pauta, cujos
empregados, na sua maioria, foram transferidos da antiga filial Futurama de final
de CNPJ 0004-98 (GFIP 05/2009), para o hovo SUPERMERCADO ANGELICA (GFIP
10/09), que iniciou exercendo suas atividades no mesmo endereco da antiga filial
final CNPJ 0004-98: Av. Angélica, 526/548 — CEP 01228-000, Santa Cecilia — S3o
Paulo/SP.

¢ Assim, foi imputada a responsabilidade solidaria aos socios (pessoas fisicas) da
contribuinte e aos novos supermercados acima relacionados, em razdo do
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interesse comum, caracterizado pela idéntica composicdo do quadro societario
dessas pessoas juridicas, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a
constituicdo social de cada uma dessas pessoas juridicas decorreu do
encerramento das filiais do Futurama Supermercado LTDA.

Termo de sujeigdo passiva soliddria

A folhas 1.400 a 1.402 acha-se o termo de sujeicdo passiva solidaria, pelo qual
foram arrolados como responsaveis solidarios pelo crédito tributdrio as seguintes
pessoas fisicas e juridicas: Fadel Habka - (sécio administrador solidario); Faissal
Habka - (socio administrador solidario); Farize Habka (sécio administrador
solidario); Supermercado Santo Amaro Ltda; Supermercado Savana Ltda;
Supermercado Guaicurus Ltda; Supermercado Casper Libero Ltda; Supermercado
General Jardim Ltda; Supermercado Faria Lima Ltda.

Ciéncia do langcamento, sua impugna¢do e diligéncia para sanear falha de
representagdo

Conforme aviso de recebimento a fls. 1.405, a pessoa juridica em nome de quem
foram lavrados os autos de infracdo foi cientificada do langamento por via postal,
em 13/06/2014.
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Conforme aviso de recebimento a fls. 1.406, em 16/06/2014, foi cientificado do
langamento por via postal, na condi¢do de responsavel soliddrio, Faissal Habka.

Conforme avisos de recebimento a fls. 1.406 a 1.414, em 17/06/2014, foram
cientificados do langamento por via postal, na condicio de responsdveis
solidarios, Fadel Habka, Farize Habka, Supermercado Faria Lima Ltda,
Supermercado General Jardim, Supermercado Santo Amaro Ltda, Supermercado
Savana Ltda, Supermercado Casper Libero Ltda e Supermercado Guaicurus Ltda.

Em 10/07/2014, conforme termo a folhas 1.423, foi apresentada impugnacdo em
nome da pessoa juridica autuada, a qual foi juntada a folhas 1.424 a 1.513.

Em 10/07/2014, conforme termo a folhas 1.515, foi apresentada impugnagdo em
nome das pessoas fisicas e juridicas arroladas nos autos como sujeitos passivos
soliddrios, a qual foi juntada a folhas 1.516 a 1.634.

Em 14/01/2015, o Presidente da 32 Turma da DRJ/Belo Horizonte, concordando
com a proposta do relator, expediu o despacho juntado a folhas 1.657 a 1.658,
por meio do qual determinou o retorno dos autos a reparticdo de origem para
gue fosse providenciada a intimagdo de todos os interessados do processo, isto €,
tanto a pessoa juridica autuada, como também os arrolados no termo de sujei¢do
passiva a fls. 1.400 a 1.402, para que confirmassem, se fosse o caso, que as
peticdes juntadas aos autos sdo impugnagdes apresentadas em seu nome, ou
para que apresentassem os instrumentos de mandato que confiram aos seus
signatdrios poderes expressos para a pratica de tal ato.. A motivacdo dada para a
providéncia solicitada é que os advogados signatdrios das impugnacdes ndo
haviam fornecido os instrumentos de mandato que |lhe conferissem poderes para
contestar o langamento fiscal em nome dos sujeitos passivos.
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Realizada a diligéncia, com a juntada a folhas 1.690 a 1.710 dos documentos
solicitados pela diligéncia, o processo retornou a esta DRJ.

Os enunciados seguintes, separados de acordo com os sujeitos passivos em nome
de gquem se faz a contestacdo dos lancamentos, resumem o conteddo das
impugnacdes apresentadas.

Impugnagdo apresentada por Supermercado General Jardim, a pessoa juridica
autuada

Do langamento tributdrio

¢ Pretende o auto de infragdo imputar lucro (ndo declarado) a autuada, por conta
de movimentacdo financeira, tendo como base fatica as movimentacGes
realizadas nas contascorrentes da autuada junto a instituigdes financeiras.
Ressalte-se que tais contas sofreram a irregular quebra de sigilo bancario,
conforme confirmado pela propria fiscalizagao a fls. 3 do termo de constatacdo.

e Além disso, inusitadamente, a agente fiscal entendeu por bem incluir como
responsaveis solidarios pelo débito seus sdcios e outras empresas, nos termos dos
artigos 121, 133 e 135 ambos do Cédigo Tributdrio Nacional.
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e Em 03/03/2009, as pessoas fisicas Faissal Habka, Farize Habka e Fadel Habka
cederam/venderam suas quotas sociais que mantinham junto a empresa
Futurama Supermercado Ltda para o sécio remanescente ELIAS BRAHIM pelo
valor de RS 600.000,00 para cada sdcio.

¢ Referida venda se concretizou em razdo de desentendimento familiar ocorrido
entre os exsocios e o sécio remanescente. Diante da saida das pessoas fisicas
Faissal, Farize e Fadel do quadro societdrio da empresa Futurama, os mesmos
decidiram constituir novas empresas, assim denominadas: Supermercado
Angélica Ltda, Supermercado Casper Libero Ltda e Supermercado Alameda Santos
Ltda, em 27/04/2009; Supermercado Adolfo Pinheiro Ltda, Supermercado General
Jardim e Supermercado Guaicurus Ltda, em 28/04/2009; Supermercado Faria
Lima Ltda, em 08/05/2009; e Supermercado Savana Ltda, em 12/05/2009.

Da nulidade ante o cerceamento do direito de defesa

¢ No presente auto de infracdo ha flagrante cerceamento de defesa, violando de
forma explicita o artigo 59, LV, da Constituicdo Federal

¢ A defendente, apds receber a notificacdo de fornecimento de documentos
fiscais, em especial seus extratos bancdrios que, diga-se de passagem, ja estavam
em poder da Fazenda antes mesmo de iniciada a fiscalizacdo, solicitou junto a
Delegacia da Receita Federal cdpia integral do processo administrativo dos
documentos que materializaram a notificacdo, para possibilitar a analise deles,
conforme se observa pelas inUmeras peticdes a este carreadas.

e Contudo, em que pese ao regular pedido da defendente, a fiscalizacdo se
manteve inerte, ndo autorizando o contribuinte a ter acesso aos autos, o que
efetivamente ocorreu somente em meados de julho do ano passado, ocasido na
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qual Ihe foram exibidos documentos esparsos, sem que houvesse sua autuagdo ou
organizacao em ordem cronolégica.

¢ Tem-se no caso em tela, ferimento mortal de inUmeros preceitos constitucionais
gue resguardam os mais basicos direitos e garantias fundamentais.

¢ Ora, como pode a impugnante fornecer dados a fiscalizacao, em detrimentos a
diversos direitos constitucionais, sem que a Receita Federal, atue com base na
legislacdo norteadora dos agentes publicos, em especial aos principios da
vinculagdo e da publicidade?

e Todavia, a impugnante n3ao cumpriu a solicitacdo de apresentacao da
documentagdo exigida pelo fisco, em razio da manifesta nulidade do
procedimento fiscal. Como colocado pela fiscalizagdo, ndo fora iniciado qualquer
trabalho de fiscalizagdo que obrigue a impugnante a entregar qualquer
informacdo. Fora negado o acesso aos autos do processo/procedimento
administrativo fiscal, para que a impugnante possa exercer de forma plena o
direito de defesa assegurado pela Constituicdio Federal. Em qualquer
procedimento, seja ele preparatério ou ndo, estd resguardado o direito
constitucional da ndo auto-incriminacgao.

E 11
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e A atitude da impugnante, ou seja, a negativa de entrega da documentagdo
solicitada frente a manifesta nulidade dos autos do procedimento fiscalizatério,
causou-lhe diversos problemas, entre os quais a lavratura de Auto de Infracao

¢ A impugnante ao deixar de informar a fiscalizacdo, apenas exerceu um direito
seu, qual seja, de acesso a todos os dados, documentos e informagbes que
formam os autos do referido procedimento/processo administrativo, direito este
amparado pelo texto constitucional.

e E dever legal da Administragdo Publica dar publicidade de seus atos a todos os
interessados, sendo que no caso em apreco, todas as informacbes sobre a
impetrante |lhe devem ser cientificadas, para que se possa apurar a veracidade e
0s meios com que foram produzidos.

e Por conseqiiéncia, cabe a Administracdo Publica demonstrar, com clareza, a
forma como obteve todas as informacgdes pessoais e sigilosas do contribuinte, que
levaram a instauracdo do procedimento/processo administrativo fiscal.

e Segundo Placido e Silva, procedimento indica a forma e o ritmo do
desenvolvimento da pratica dos atos administrativos.

e Também é bébvio que a atuacdo do Estado de Direito, na incessante busca da
satisfacdo do interesse publico, pauta-se pela obediéncia a regras e principios
preestabelecidos, procurando sempre o fim maior que sobrepaira e habita sua
estrutura e sua missdo, qual seja, o alcance da justica.

¢ Nesse desenrolar da tarefa estatal, nem tudo restara pacifico, incontroverso;
nem todas as pretensdes estatais encontrardo, naqueles obrigados a satisfazé-las,
uma concordancia com seu contetdo e sua forma. Com vistas a apurar a verdade
dos fatos e a conformidade da atuagdo estatal com o ordenamento juridico,
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haverd um conjunto de atos a serem desencadeados n? tempo e em ordem
seqiiencial, a partir de um fato previsto em lei e para o qual esta exija a atuagao
do Poder Publico. Essa seqliéncia de atos tera como finalidade a composi¢ao do
litigio verificado, tendo sempre em mira a obediéncia a legalidade e fazendo
surgir verdadeira relagdo juridica de natureza processual. Nesse interim,
estaremos diante do processo.

e A dindmica daqueles atos, o modus operandi de sua realizagdo efetiva, a
exteriorizagdao ritmica dos atos e termos legais, tudo isso traduzird o
procedimento. Portanto, a forma como o processo se realiza é o préprio
procedimento. A solucdo do conflito de interesses é da esséncia do processo e
ndo do procedimento. Entendendo-se o processo como o arcabougo instrumental
pelo qual o direito material se realiza, pode-se afirmar, analogicamente, que o
procedimento é o instrumento de efetivacdo do processo.

e Na atuagdo da Administracdo Publica, ambas as realidades, processo e
procedimento, se realizam nitidamente e possuem um valor inadversavel quando
essa atuacdo se da na estrutura de um Estado Democratico de Direito. Visando
concretizar, através do ato administrativo final, as hipdteses e exigéncias previstas
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na lei, os 6érgdos da Administracdo buscam atingir a finalidade legal do ato
percorrendo um caminho previamente definido, obedecendo ao processo e
exteriorizando este conforme seu procedimento. Esse itinerario é imprescindivel
num Estado que seja condicionado pelo seu préprio ordenamento juridico. Em
nosso pais ja ndo basta aos administrados o atingimento da finalidade do ato
publico pelo administrador, mas também interessa que este (o administrador)
observe os meios, condicées e formas fixados em lei para alcancar aquela
finalidade e que esse iter seja do prévio conhecimento de todos.

¢ Fica claro que a Administracdo Publica, em sua atuacdo geral e em especial na
area tributaria, estara cingida pela conformidade com o due process of law, como
exigiu o proprio legislador constitucional no artigo. 592, LIV, Constituicdo Federal
de 88, o que faz desaparecer ou no minimo fragilizar a visdo tradicional de que no
ambito administrativo somente existe procedimento e ndo processo.

¢ Nas ultimas edicGes de sua obra (desde 2001), Celso Antonio Bandeira de Mello,
reviu seu posicionamento a respeito da nomenclatura a ser dada ao fenémeno
administrativo em questdo; se bem que, em relacdo ao processo tributario, o
autor ja optara desde ha muito pela denominacdo “processo”. Ele conclui que
atualmente ndo é desprovido de razdo falarmos em um Direito Processual
Administrativo, considerando o conjunto de regras previamente estabelecidas
gque compdem o caminho a ser observado pelo Estado em suas manifestacdes.
Informa que qualificados doutrinadores, ha bastante tempo, ja reconheciam e
reconhecem que processo ndo é monopdlio do Poder Judiciario, em sua funcdo
tipica jurisdicional, mas sim se verifica também no ambito das fung¢des
administrativa e legislativa.

e Assim, percebe-se que a Administracdo deve obediéncia ndo s6 ao direito
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material, com suas regras e finalidades que estabelece, mas também ao modus
operandi que o legislador prefixa, composto de normas de carater processual.
Nesse seguimento, a Administracdo Publica ird dar origem ao ato préprio da sua
fungdo, o administrativo, assim como o Poder Judiciario fara nascer o ato judicial,
todos os veiculos de uma manifestacdo estatal sobre a aplicacdo do direito.

¢ Por outro lado, é fato incontroverso que os atos administrativos devem ser
motivados, com indica¢do dos fatos e dos fundamentos juridicos. Portanto, traz a
vinculacdo dos atos da administragdo, o que pressupbe a existéncia de
materializacdo de todos os atos e o arquivo dos mesmos, em ordem cronoldgica e
numerados por folhas, sendo que a referida numeragao serd seqliencial e contera
rubrica de todas as paginas que comp&em o processo.

* Frisa-se que o fato de a atividade administrativa, em regra, ndo se desenvolver
de forma litigiosa, ndo descarta o reconhecimento da necessidade de um
procedimento administrativo. Afinal, num Estado Democratico de Direito o
procedimento é instrumento promotor da democracia na constituicdo dos atos do
Estado e independente da esfera funcional que se desenvolvam, a
processualidade é necessaria.




ACORDAO 1401-007.473 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 19515.720641/2014-16

e Logo, se mostrou descabida a recusa da vista do procedimento fiscal pela
fiscalizacdo pela singela argumentacdo da falta de abertura de procedimento
fiscal, pois como exposto acima, além de existir previsao legal para obtencdo de
cOpias, é notdrio que todo ato emanado da Administragdo se concretiza através
de procedimentos administrativos.

Dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditorio, da legalidade,
da publicidade e da motivagdo dos atos administrativos

Do cerceamento de defesa

¢ A administracao publica deve agir em plena conformidade com os dispositivos
legais, ou seja, agir sob a égide da lei, respeitando suas delimita¢Ges. Desta feita,
deve atuar sob o manto da legalidade, com objetivo ético de respeitar a norma
juridica, bem como fazer respeita-la.

e Possui a administracdo poder discricionario para decidir e atuar em
conformidade com as disposicGes legais, esta é a opinido de Celso Antonio
Bandeira de Mello, na obra “Elementos de Direito Administrativo”.

¢ No Direito Administrativo encontramos varios principios que, por sua vez, estdao
lastreados na Constituicdo Federal. Estes principios sdo os mesmos que norteiam
o processo administrativo em geral.

e Com a Constituicdo de 1988 restou garantido, no art. 52 LV, o contraditdrio e a
ampla defesa a todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no
administrativo.

¢ José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo (92
edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros Editores., 1993, p. 378), trata do assunto.
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¢ O rol das garantias individuais representa, em seu conjunto, verdadeira conditio
sine qua non da validade constitucional do processo administrativo tributario
brasileiro, justamente por encontrarem respaldo constitucional no art. 52, incisos
LlI, LIV e LV, da CF/88: a) direito de impugnacdo administrativa a pretensdo fiscal
(art. 59, LIV); b) direito a autoridade julgadora competente (art. 52, LIll); c) direito
ao contraditério (art. 52, LV),; d) direito a cogni¢do formal e material ampla (art.
59, LV); e) direito a producdo de provas (art. 52, LV); f) direito a recurso
hierdrquico (art. 59, LV).

e O principio do contraditério, como garantia constitucional, propicia ao
contribuinte ndo ser despojado de seus bens sem que a ele resista, mediante a
impugnacdo do lancamento, que constitui ato através do qual o Estado apura o
seu crédito.

e A impugnacdo apresentada pelo contribuinte ao 6rgdo competente para
aprecia-la, vem caracterizar o conflito de interesses e instala-se o litigio entre o
fisco e o contribuinte, dando origem ao processo administrativo.

¢ Assiste, pois, ao impugnante o direito de opor-se nos termos previstos em lei,
sobre toda e qualquer pretensdo do Estado, nas suas mais variadas formas de
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manifestacdo: informacGes, pareceres, decisOes, pericias e documentos
formulados ou apresentados pelo 6rgdo exator.

e O principio da ampla defesa, que ndo significa defesa ilimitada, deve ser
observado pelo processo administrativo, sob pena de nulidade e manifesta-se
através da oportunidade concedida ao contribuinte de opor-se a pretensao,
fazendo-se serem conhecidas e apreciadas todas as suas alegacdes de carater
processual e material, bem como as provas com que pretende provar as suas
alegacgoes.

e Assim, como poderd a impugnante exercer seu direito ao contraditério,
garantido ndo s6 em juizo, mas em todos os processos/procedimentos
administrativos, se foi impedida o acesso ao procedimento cuja fiscalizacao teve
como objeto dados bancdrios referentes a mesma?

¢ Ora, no curso de um processo devidamente instaurado e livre de vicios — o que
infelizmente ndo se pode dizer do caso em questdo — o juiz, face ao seu dever de
imparcialidade, coloca-se entre as partes, de forma equidistante a elas. Assim,
guando ouve uma, necessariamente deve ouvir a outra, dando-se a ambas
possibilidades de expor suas razées, de apresentar suas provas, para que entdo
possa o magistrado exercer seu livre convencimento.

¢ Somente pela por¢do de parcialidade das partes, uma apresentando a tese e a
outra a antitese, é que o juiz pode fazer a sintese. Este procedimento seria
estabelecer o contraditério entre as partes.

¢ Segundo Nelson Nery Junior, quando a lei garante aos litigantes o contraditério
e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de agao, quanto o direito de
defesa sdo manifestagbes do principio do contraditério.
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e O contraditério é constituido por dois elementos: a) informacdo a parte
contrdria; b) a possibilidade da reagdo a pretensdo deduzida.

¢ Diante de tais consideragdes, é possivel notar que, para que a parte possa
estabelecer o contraditério e a ampla defesa, é necessario que esta tenha ciéncia
dos atos praticados pela parte contrdria e pelo juiz da causa, entretanto, em
nenhum momento esse direito foi concedido a impugnante.

e Existe no presente caso uma evidente violagdo ao preceito constitucional,
viciando a relagdo processual administrativa. Desse modo, nao pode a fiscalizagdo,
através de ato que afronta o ordenamento juridico patrio, deixar de atender, seja
em procedimento administrativo ou judicial, o principio constitucional da ampla
defesa e contraditdrio, sob pena de nulidade absoluta do processo, como é o caso
dos autos. Da violagdo aos principios da legalidade e da publicidade

¢ O principio da legalidade ou reserva legal constitui em um dos aspectos mais
importantes num Estado Democratico de Direito, restando que toda e qualquer
atividade administrativa devera ser regida por este principio.
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e Segundo Hely Lopes Meirelles, o principio da legalidade significa que o
administrador publico estard, em toda sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

e Isto quer dizer que toda e qualquer conduta celebrada pela Administracao
Publica deverd basear-se unicamente nas raizes da Lei, ou seja, no que esta
prescrito na Constituicdo, isto sob pena de nulidade.

* Pois bem, em que pese a determinacao legal, ao ndo proceder na forma citada
acima, a fiscalizacdo deixou de observar os principios contidos na Constituicao
Federal, uma vez que impediu acesso da impugnante a dados e informacdes da
prépria, contidos nos autos do processo administrativo ora debatido.

e O principio da publicidade, expresso no artigo 37 da Constituicdo Federal,
determina a publicacdo de todos os atos praticados pelo Estado, competindo a
Administracdo Publica dar conhecimento ao interessado direto de todos os atos
produzidos num processo administrativo.

¢ Portanto, tal principio, elemento central de um estado democratico de direito,
impeditivo de atitudes arbitrarias e ilegais, estd frontalmente atingido no
presente caso, que de forma explicita a fiscalizacdo indeferiu o acesso da
impugnante aos autos do procedimento em que figura como ré.

Da violagdo ao principio da motivagdo

e O principio da motivacdo impde a Administracdo Publica o dever de expor as
razoes de direito e de fato pelas quais adotou tal providéncia, justificando as
razoes que lhe serviram de apoio para expedi-lo.
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¢ Significa dizer que todo o ato administrativo deve ser fundamentado, devem
estar materializadas as razdes que levaram a instaura¢do do Termo de Inicio de
fiscalizacdao e todos os demais atos destes decorrentes. Esta é a licdo de Adair
Loredo Santos, in “Elementos do Direito Administrativo, ed. Premier Maxima - SP,
22 edigdo, 2005, pag 76”.

e Somente com o enunciado das razdes no qual foi alicercado o ato
administrativo, é que se podera ser observado que tal comportamento obedeceu
aos principios da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, dentre
outros. Esta é a opinido de Celso Antonio Bandeira de Mello.

¢ Conclui-se que a impugnante, ao se ver impedida de exercer um direito seu,
garantido constitucionalmente, ao requerer vistas dos autos para tomar ciéncia
de todas as informacgdes que geraram o procedimento/processo fiscal, incluindo o
dossié de fiscalizacdo, se mostra totalmente nulo o presente langamento fiscal.

e Além disso, é importante deixar claro que a impugnante em nenhum momento
tentou questionar o procedimento de quaisquer agentes administrativos, e sim
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pleitear o direito de verificar e salvaguardar seus legitimos interesses, os quais
devem ser respeitados e compreendidos.

¢ Portanto, estamos diante de procedimentos absolutamente contrdrios a nossa
Lei Maior, deixando o contribuinte submetido as vontades dos funcionarios do
Fisco, um verdadeiro abuso de poder e de atos discriciondrios, sendo negado até
mesmo o direito de vistas aos autos.

e Assim, foi negado a impugnante qualquer forma de defesa, que feriu seus
direitos assegurados constitucionalmente, devendo ser reconhecida a nulidade do
presente lancamento fiscal ora combatido.

Do néio preenchimento dos requisitos do artigo 42 da Lei n® 9.430/96

e N3o bastasse a pratica irregular de quebra de sigilo bancdrio, a fiscalizacao
sequer apreciou os indicios de provas obtidos pela fiscalizacdo, quais sejam os
créditos realizados nas contas como forma de pagamento ou recebimento de
despesas dos clientes, entre outras, provas estas que apresentadas a fiscalizacao,
simplesmente foram desprezadas, o que ofende o principio do contraditério, o
principio da verdade material e a instalacdo de um regime de excecdo, pelo qual
uma movimentacdo financeira justificada significa renda e um contrato nao
significa nada.

e Assim, a fiscalizagdo desprezou totalmente as provas e declaragdes obtidas e
acodadamente, sem qualquer fiscalizacdo ou investigacdo mais profunda,
empreende interpretacdo em face de alguns poucos indicios que obteve com a
movimentagdo financeira, em desrespeito ao principio da verdade material e em
ofensa, novamente, ao devido processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa.

e Os incisos Il, LIV e LV do artigo 52 da Constituicdo Federal exprimem os
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principios juridicos da legalidade, do devido processo legal e os principios
basilares das demandas: a ampla defesa e o contraditério.

e Seja no ambito das relagdes juridicas privadas como nas relagdes juridicas
publicas e, muito mais, nas relag¢des juridicas tributarias, o principio da legalidade
é a estrada Unica a ser seguida, pois ndo se admitem nas relag¢des juridicas as
ilicitudes e as ilegalidades. No caso das relag¢des juridicas tributarias, o principio da
legalidade é mais restritivo ainda, impossibilitando o agente publico de praticar
qgualquer ato que nao esteja estabelecido em lei. Ou seja, ainda que o ato parega
legal, somente tera validade se formal e substancialmente esteja previsto em lei a
sua pratica e as condig¢Oes para que se efetive.

e O lancamento apoia-se na regra prevista no art. 42 da Lei 9.430/96, que
estabelece, por presuncdo, a omissdo de receita pela verificacdo de créditos ndo
comprovados em contas de depdsito ou de investimento, mantidas junto a
instituicdo financeiras.

E 17
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¢ Os pressupostos formais e substantivos para a prdtica do lancamento (requisitos
legais), pelo que estabelece o art. 42, sdo: (i) intimacdo regular e (ii) ndo
comprovacao da origem dos recursos pelo contribuinte.

¢ Independentemente do vicio de origem tipificado pela quebra irregular do sigilo
bancério, matéria que serd analisada adiante, o que se revela pelos dispositivos
legais acima, é a necessidade de cumprimento de algumas regras para que seja
possivel a presuncdo de omissdo de receita.

¢ O art. 42 estabelece o devido processo legal necessario e irredutivel, para que
possa ser praticado o ato de lancamento do IRPJ por arbitramento com base na
receita ndo comprovada. E esse devido processo legal ndo foi plenamente
cumprido. Isso porque a fiscalizagdo deixou de intimar a impugnante sobre as
informacdes coletadas unilateralmente, mesmo sabedor do endereco correto da
impugnante.

e A presunc¢ao legal de renda foi ilidida com a falta de intimagdo regular do
impugnante para apresentar provas para demonstrar a origem das
movimentagoes, ndo encontrando fundamento juridico para se sustentar.

¢ Nesse sentido, é o entendimento do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais.

¢ Portanto, diante da falta de preenchimento dos requisitos do artigo 42 da Lei n2
9.430/96, deve ser desconsiderada a presuncdo de omissdo de receita realizada
pela fiscalizacdo, com o conseqiiente reconhecimento da nulidade do presente
langamento ora debatido.

Do mérito

Da irregular quebra do sigilo bancdrio

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

e A fiscalizacdo ndo poderia lancar mdo da quebra do sigilo bancario da
impugnante pelo fato de ofensa as garantias pétreas do art. 52 da Constitui¢do
Federal.

¢ O sigilo bancario tem, basicamente, dois vetores de significacdo: (i) pode ser
entendido como um dever juridico, imposto as instituicGes bancarias, de ndo
divulgar informacGes acerca das movimentacgdes financeiras de seus clientes e (ii)
um direito do cliente de ndo violadas as informagdes sobre as mesmas
movimentacoes financeiras.

¢ Com a instituicdo da CPMF a movimentacao financeira teve seu sigilo violado
parcialmente, ou seja, ndo seriam explicitados os movimentos, mas tdo somente o
volume da movimentacgao levada a efeito pelo cliente. Tal intromissdo da Fazenda
na intimidade dos contribuintes comecava a fazer parte de um regime de excec¢do
gue vem se implementando n2 Brasil.

¢ Mas o sigilo bancdrio é um bem tutelado pelo Estado e necessario para garantir
a seguranca juridica e social, bem como a estabilidade econémica. Ndo se pode
pretender viver em um mundo capitalista onde o elemento sigilo de operagdes
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ndo é garantido, onde qualquer um pode a qualquer momento ser objeto de
fiscalizagdo que comprometa suas vida e operacgdes.

¢ Parece 6bvio, ser intrinseco a atividade bancaria, o dever de guardar sigilo sobre
as movimentagGes financeiras que realiza. Assume contornos de segurancga e,
portanto, ha necessidade de proteger as informagBes concernentes ao
patrimdnio. O sigilo bancario é uma forma de protecdo a liberdade do individuo,
jd& que se ndo fosse a regra, seria permitido as autoridades o acesso
indiscriminado aos segredos confiados as instituicdes financeiras, impossibilitando
ao sujeito determinar se quer compartilhar determinados dados. Ha casos em
que, por serem tais informacg&es de foro intimo, pode nao as querer violadas.

e O principal argumento de inconstitucionalidade das referidas normas é
reforcado por outro principio/garantia processual constitucional que é o do
contraditdrio e da ampla defesa, previsto no inciso LV, do art. 52, da Carta Magna,
diante de sua inafastabilidade até mesmo frente aos acusados em geral, pois a
guebra do sigilo bancdrio, além de violar a intimidade, a vida privada, ambas
preservadas no inciso X, do art. 52 da CF, e retirar uma condicdo imprescindivel da
atividade bancaria, que é a seguranca na relagdo cliente/bancos, ainda atrapalha
o préprio éxito da atividade bancaria.

* O sistema tem previsdes em que o sigilo é garantido. E o caso das sociedades de
conta em participacdo. Ora, admitida a possibilidade de quebra de sigilo bancario
ndo mais serd possivel a implementacao desse tipo de sociedade. Ao que parece
nao é isso que o Direito tem privilegiado, tanto que o novo Cddigo Civil, ratifica o
Cdédigo Comercial de 1850 ao prever para vigéncia a partir de 2003 as sociedades
de conta em participagao, em que é admitida a participagao de sécio oculto.

¢ Ora, nem todos os atos da sociedade sdo pautados pela dtica tributaria como
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pensa o fisco. Ha atos da vida civil e comum que pouco ou nada interessam ao
fisco.

* H4 momentos em que as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, agem ndo por forca
do dinheiro ou de bens materiais. Se partirmos da premissa colocada pelo fisco
nado havera nada que se sustente sendo por forca do capital. Nenhuma pedra sera
movimentada sendo pelo interesse mesquinho do ganho financeiro. Ha valores
consagrados na Constituicdo Federal que ficam, e devem ficar, longe de sua
relacdo economica.

e Caracteriza-se, assim, o direito ao sigilo como a liberdade de negacao do
individuo, qual seja, de poder optar entre divulgar ou omitir fatos que dizem
respeito a sua vida intima. Por isso a impugnante vem lutar contra tal quebra de
sigilo. Assim como a atividade dos banqueiros estd submetida ao segredo
profissional, pois tém o dever profissional de manter segredo sobre as
informacbes obtidas durante a relacdo com os clientes, da mesma forma a
impugnante tem seus segredos nas relagdes com seus clientes que pretendia
serem mantidas. Na legislacdo brasileira, o caput do artigo 38 da lei 4.595/64 é o
dispositivo legal que regulamenta o dever de sigilo das institui¢cdes financeiras.
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* Todavia, o sigilo bancdrio ndo é absoluto, pois ndo deve servir de respaldo para
a pratica de atos ilicitos, que atinjam a sociedade, afrontando o interesse publico.
Em situacdes especificas, previstas em lei, é possivel permitir o acesso as
informacgdes de que necessita, tendo em vista o interesse da justica, ou seja, com
autorizacdo judicial.

¢ Ainda existe outro dispositivo legal que regula a matéria, porém, é dirigido
especificamente a autoridade fiscalizadora. Trata-se do artigo 197, inciso Il, do
Cédigo Tributdrio Nacional. Neste preceito encontra-se a obrigatoriedade
expressa dos bancos e instituicdes financeiras em prestar informacdes que
disponham sobre terceiros, excetuando-se, porém, aquelas protegidas pelo sigilo
bancario. Assim, entende-se que o disposto no art. 197 do CTN ndo revogou as
disposicBes do art. 38 da Lei 4.595/64, ao contrario, reitera a obrigacdo das
instituicdes financeiras e dos bancos de manterem em segredo as informacgdes
qgue recebem no desempenho de suas atividades.

¢ O ordenamento constitucional prevé a protecdo a privacidade como um direito
individual da pessoa e em seu art. 145, § 19, prevé o limite do direito de que
dispGe a administragdo publica de identificar o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais deste;
logo, afigura-se que nao ha colisdo entre essas normas constitucionais.

¢ Sob o angulo doutrinario, acerca da questdao podemos indicar a obra "CADERNO
DE PESQUISAS TRIBUTARIAS", vol. 18, a qual cuida dos "Principios Constitucionais
Tributarios", Ed. Resenha Tributaria, SP, 1993, e traz pronunciamentos de juristas
do tomo de HUGO DE BRITO MACHADO, SACHA CALMON NAVARRO COELHO,
ZELMO DENARI, AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO, JOSE EDUARDO SOARES DE
MELO e WAGNER BALERA.
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e Para alguns, no que concerne a privacidade, a norma constitucional visa
proteger a pessoa da publicidade, de devassa indevida na sua vida, no que sé lhe
diga respeito, e ndo pode ser entendido em termos absolutos sob pena de
inviabilizar a atividade estatal, quando houver do outro lado, o interesse publico.
Para esses, levando-se a todos os seus extremos a interpretagdo contraria, até
mesmo a atividade policial consistiria em forma de intromissdo indevida na
privacidade dos individuos. Quanto ao inciso Xll do artigo 52 da CF (protecdo a
comunicacdo de dados), ha entendimento no sentido de que ele impede o acesso
a prépria acdo comunicativa, mas ndo aos dados comunicados.

¢ Mas levando-se em conta a premissa de que quem diz o direito é o Poder
Judicidrio, o mais importante aqui é trazer o entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria.

e O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal em recente julgamento
(15/12/2010) do RE n2 389.808 entendeu pela necessidade de autorizacdo judicial
para levantamento do sigilo bancario, fato ndo ocorrido nos autos, sendo que a
fiscalizagao partiu da movimentacgao financeira do agravante.
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* Logo, ndo se nega a possibilidade da quebra de sigilo bancario e da intimidade
da pessoa, mas desde que se faca por terceiro desinteressado e imparcial a
atividade do fisco, ou seja, pelo Poder Judicidrio.

¢ Diante disso, requer seja afastado o langamento, pois obtido em detrimento do
direito constitucional do contribuinte ao sigilo bancario.

¢ Pergunta-se por que houve a quebra de sigilo bancario da impugnante. Em sua
modesta atividade comercial ndo ostenta sinais de riqueza, ndo tem vida
desregrada, ndo é vista na sociedade como empresa de muitas posses. Note-se,
inclusive, que nem mesmo a fiscalizacdo encontrou bens de sua propriedade que
justificassem uma fiscalizagdo mais aguda em face de renda ndo declarada.

e E pior, ao verificar os extratos bancarios, percebe-se que a impugnante ndo
possuia sequer saldo bancdrio positivo, para justificar a tributacdo ora refutada.

e A Unica coisa que levou a fazenda a fiscalizar a impugnante foi a sua
movimentagdo financeira.

e Portanto, o ato de quebra de sigilo bancario ndo tem como motivacdo fatos
relevantes que demonstrassem aumento patrimonial em face das movimentacées
financeiras. E para que isso fiqgue bem claro, a norma matriz da incidéncia do
Imposto de Renda ndo tem como fato gerador a movimentacao financeira, mas a
renda, a renda que traz aumento patrimonial.

e N3o h3a, portanto, qualquer pressuposto de fato que confira a Fazenda a
motivacdo para a quebra do sigilo bancdrio e conseqlientemente para o
langamento do tributo.

Da vedagdo de utilizagdo de prova ilicita

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

e E incontroverso que as provas obtidas ou produzidas de forma ilicita sdo
inadmissiveis n2 processo, seja judicial, seja administrativo, ndo sendo habeis para
demonstrar a verdade dos fatos.

¢ Nesse contexto inserem-se as provas obtidas com violagdo aos direitos e
garantias constitucionais, porquanto viciadas desde a sua origem.

e A Constituicdo Federal de 1988 assegura inumeros direitos e garantias,
promovendo a tutela dos direitos individuais fundamentais, como a dignidade
humana, a intimidade, a vida privada, a propriedade e a inviolabilidade de dados.
Esses direitos constitucionais sdo plenamente aplicdveis as pessoas juridicas.

¢ Portanto, a prova obtida com violagao a quaisquer desses direitos ou garantias
serd uma prova ilicita e, por conseqiiéncia, inutil para o processo.

« E 0 que ocorre no langamento tributario ora debatido, pois o auto de infragdo
foi lavrado com fundamento em dados obtidos por meio ilicito, uma vez que as
informacdes fornecidas pelas instituicdes financeiras encontram-se resguardadas
por sigilo, nos termos da Lei Complementar n? 105/2001.
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¢ No que toca ao aproveitamento dessa prova ilicita no processo administrativo
fiscal, é de se concluir pela sua inadmissibilidade, ante o disposto no artigo 59, LVI,
da CF/88, art. 332, do Cddigo de Processo Civil.

¢ As normas mencionadas deixam evidente a ado¢do no nosso sistema juridico da
teoria da ilicitude por derivacdo, a qual rejeita por completo o uso das provas
obtidas por meio ilicito, rechacando o jargao de que os “fins justificam os meios”.

* Sobre isso, como bem exposto pelo jurista José Antonio Minatel, a utilizagdo de
prova ilicita é vedada em nosso sistema juridico.

¢ Diante do exposto, o auto de infragdo consubstanciado em levantamento fiscal
gue constatou a ocorréncia do fato gerador e apurou o IRPJ e seus reflexos com
base em dados ilicitamente obtidos é contrdrio ao ordenamento constitucional
que fulmina de nulidade a prova em questao.

Da falta de prova e da incoeréncia lI6gica da presungéo de faturamento/lucro

e O ato de aplicar a norma é dever da administracdo publica e o sistema
normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuacdao da administracdo
atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situa-los no
ordenamento juridico de forma a respeitar os principios constitucionalmente
garantidos, com a finalidade precipua de sempre atender a supremacia do
interesse publico. Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades
dadas ao sujeito passivo da obrigacdo, sendo uma dentre tantas, a possibilidade
de impugnar administrativamente o ato de lancamento, procedimento, este, que
propaga efeitos e garante o acesso a ampla defesa.

¢ Para instruir o competente procedimento administrativo é necessaria a colheita
de provas indispensdveis a identificagdo do fato jurisdicizado, de forma a
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conhecer a verdade material que se submeterd a norma.

¢ Alberto Xavier explica que o Direito Tributdrio é de natureza indisponivel, ou
seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar
tributo que ndo seja devido. E, ainda, que a Administracdo ndo pode prescindir
das diligéncias probatdrias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto.
Assim, no exercicio de sua funcdo a administracao fiscal tem o dever de provar a
ocorréncia do fato do qual decorreu a aplicacdo do Direito, é dele o O6nus da
prova.

e A fiscalizagdo ndo cumpriu com o seu onus probandi ao trazer aos autos apenas
presuncées da ocorréncia de lucro (faturamento) da impugnante que
demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos, ou seja, nao restou
demonstrado que os valores constantes em conta corrente sdo referentes ao
faturamento bruto (lucro) do contribuinte.

e As provas utilizadas pela fiscalizagdo estdo eivadas de vicios, ou sejam, ndo
demonstram com exatiddao que os valores ali lancados tratam-se realmente dos
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valores constantes nas contas correntes da impugnante, por conta dos erros nos
arquivos eletrénicos.

¢ Portanto, ante a falta de prova robusta ou mesmo indicios legais da ocorréncia
da suposta omissdo de rendimentos, o presente langamento tributdrio deve ser
cancelado.

e A presuncao que foi utilizada pela fiscalizacdo para imputar a impugnante a
obtencdo de faturamento e lucro ndo respeita a minima conexao légica do fato
presumido com o fato indiciario.

e A presung¢do é uma forma de evidenciar a ocorréncia possivel de um fato, ou
seja, por meio de indicios o intérprete é levado a crer que ocorreu um fato. A
presunc¢do se insere, portanto, n2 campo da prova. A presung¢do busca no fato
conhecido as estruturas que indicam a ocorréncia do evento desconhecido.

¢ Dos ensinamentos de Alfredo Becker pode-se entender que a presun¢do nao
surge de uma vontade da legislacdo ou de um entendimento subjetivo do
intérprete, mas surge sempre da experiéncia, da observacdao do acontecer dos
fatos na ordem natural das coisas.

® Por isso, a presuncdo nao pode ser resultado da iniciativa do legislador, pois ela
deve sempre estar apoiada na repetida e comprovada correlacdo natural entre os
dois fatos considerados, o conhecido e o desconhecido. Ndo ha como o legislador
tirar do nada uma presuncdo de fato que seja improvdvel. S6 a certeza da
correlacdo natural entre esses fatos autoriza a insercao da correcao légica entre
tais fatos, mediante a via legislativa.

¢ No caso em tela, ndo se pode dizer ser infalivel a conseqiiéncia légica entre a
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movimentagao financeira e o faturamento ou lucro.

¢ Essa criagdo é mais um ardil para o desrespeito as garantias constitucionais do
contribuinte que, ao ndo desvendar para o fisco seu sigilo bancdrio e a origem dos
recursos que transitaram por sua conta, estara apenado pela tributagao do total.

e Se o contribuinte ndo apresenta qualquer sinal exterior de riqueza, mas teve
uma movimentag¢do de valores considerdveis por sua conta corrente, ndo é a
principio um sonegador. Podera ter comprado e vendido alguns bens, algumas
vezes e, sem ter alteragdo em seu patrimdnio, ter grande movimentagdo
financeira. Nem por isso tem o dever de abrir sua intimidade para o fisco.

¢ Tanto a quebra do sigilo bancério, como a tributagcdo por presuncdo de que a
movimentac¢do financeira é sinbnimo de “lucro ou faturamento” , sdo medidas
gue desrespeitam a intimidade do contribuinte por uma coerc¢do injustificada.

¢ A Constituicdo Federal de 1988 é clara ao determinar que a base de célculo do
IRPJ é o lucro (receita menos custos e despesas), obtido durante o exercicio
financeiro ou periodo de apuragao, calculados na forma dos arts. 12 e 22 da Lei n?
9.430/96.
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* Assim, somente com a realizacao do lucro no final do periodo de apuragdo é que
o contribuinte realizara o recolhimento aos cofres publicos, do imposto devido.

e Segundo Antonio Carrazza, lucro nada mais é que a diferenca entre as receitas
obtidas e as despesas relativas ao periodo de apuragao em apreco.

¢ J4 o conceito de faturamento (receita bruta) mensal, que é a base de calculo do
PIS para as empresas comerciais e industriais, guarda a mesma identidade com o
da COFINS. Como se vé pelo art. 22 da Lei Complementar n2 70/91, que instituiu a
COFINS, faturamento mensal é considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servicos e de servicos de qualquer natureza,
depois de feitas as deducGes do IPI, das vendas canceladas, das devolvidas e dos
descontos a qualquer titulo concedidos incondicionalmente. A Lei Complementar
n2 7/70, em seu art. 32, caput, "b", determina que a contribuicdo para o PIS sera
constituida por duas parcelas, sendo a segunda, com recursos préoprios da
empresa, calculada com base no faturamento.

e Assim, a presuncdo legal edificada pela Lei n? 9.430/96 (art. 42) colide com o
proprio conceito de presuncdo, pois nado reflete a experiéncia de que o fato
conhecido importa n? reconhecimento do fato desconhecido, pois ndo ha nexo
causal entre a movimentacdo financeira e a aquisicdo de lucro e faturamento,
bem como colide com a pratica jurisprudencial no ambito administrativo e
judicial.

¢ E mais, entre o fato conhecido (movimentacgao financeira) e o fato desconhecido
(a materialidade da ocorréncia de faturamento e lucro) deveria haver uma
correlagdo segura e direta, ndo podendo haver duvidas sobre a materializagao
dessa correlagdo. Nao ocorrendo, percebe-se que o artificio legal resulta indevido
por absoluta inadequacdo do conceito juridico escolhido para sua concrecdo. A
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simples prova de que a movimentagdo financeira ndo é renda direta desqualifica a
presuncdo realizada pela fiscalizagdo ao atribuir os valores de faturamento e
lucro, nos exercicios de 2006 e 2007.

¢ O langamento estd eivado de vicios, tendo em vista que o fisco somente
presume a ocorréncia de faturamento e lucro, haja vista que ndo possuem
qualquer correlacdo légica e direta os depdsitos realizados em conta corrente
com o fato da existéncia.

Da ilegalidade do lancamento de PIS/Cofins — excluséo do ICMS

e A impugnante é empresa que atua no ramo do comércio varejista de
mercadorias em geral, com predomindncia de produtos alimenticios -
supermercados, auferindo faturamento e receita bruta, decorrente da
comercializagdo dos referidos produtos.

e Assim sendo, a empresa sempre esteve sujeita ao recolhimento das
contribuicdes do PIS/COFINS, nos termos exarados pelo artigo 195, I, b da
Constituicdo de 1988 e demais legisla¢des infraconstitucionais.
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¢ |nicialmente, o PIS e a COFINS foram introduzidas pelas Leis Complementares
7/70 e 70/91 respectivamente.

e Posteriormente sobreveio a Lei 9.718/98, sendo que a incidéncia das
contribuicdes foi unificada nos termos do artigo 2° daquele texto.

e Esta mesma legislacdo acabou por alargar a base de calculo para fins de
incidéncias das contribuicdes, nos termos do artigo 3°, § 1°, que prevé que o
faturamento corresponde a receita bruta:

¢ Quando ocorreu a introdugao desta legislacao, foi argliida pelos contribuintes a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98 em face do efeito
retroativo da EC n2. 20 e, neste sentido, decidiu o STF que a edi¢do da EC n° 20
posteriormente a Lei n° 9.718/98 n3o teria o conddo de validar as normas
contidas neste ultimo veiculo normativo, ja que o sistema juridico brasileiro ndo
contempla a figura da constitucionalidade superveniente.

e A partir desta decisdo do STF, voltou a prevalecer para fins de incidéncia da
COFINS a determinacdo da base de célculo contida no artigo 2°, da LC 70/91, a
qual considerava como faturamento somente a receita bruta das vendas de
mercadorias, mercadorias e servicos e de servicos de qualquer natureza,
aplicando-se o mesmo entendimento ao PIS.

e Contudo, vieram as Leis Ordindrias de n°s 10.637/02 referente ao PIS e
10.833/03 referente a COFINS, as quais instituiram a ndo-cumulatividade para
estes tributos, bem como, definiram a base de calculo destes tributos como sendo
o “faturamento mensal”.

¢ Veja-se que estes dois ultimos expedientes normativos foram considerados
compativeis com o texto constitucional porque foram editados apds a EC n°
20/98.
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¢ Assim, conclui-se que a partir da edi¢ao das indigitadas leis, a base de calculo do
PIS e da COFINS passou a ser o faturamento mensal, assim entendido como o
total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independente de sua
denominagdo ou classificagdo contabil.

¢ Tinha-se em conta entdo que a parcela do ICMS incluso no preco cobrado nas
etapas da industrializacdo e comercializacdo compunha a base de célculo até por
decorréncia de entendimento do STJ nos termos das Sumulas 68 e 94.

¢ Ocorre que, em recente julgamento, o STF passou a entender que a parcela do
ICMS ndo poderia ser incluida na base de calculo das ditas contribui¢des sociais.

¢ Segundo o entendimento do STF, o ICMS é na verdade uma despesa do sujeito
passivo das contribui¢cdes sociais previstas no art.195, I, CF, e receita do Erario
Estadual e é injuridico tentar englobd-lo na hipdtese de incidéncia destas mesmas
contribuicoes.
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e Assim, de acordo com o novo entendimento do STF, a inclusdo do ICMS na
hipdtese de incidéncia das contribui¢cdes desborda-se do conceito de receita bruta
— faturamento — sendo, portanto, passivel de ser excluida da base de célculo.

¢ Esse entendimento jd era o conceito de receita adotado pelo prdprio STF, ao
analisar o RE n.° 240.785/MG qual se encontra hodiernamente com seis votos
favoraveis dos onze Ministros que integram a Corte.

e Contudo, a fiscalizacdo em afronta ao preceito constitucional exige o
recolhimento das contribui¢cdes (PIS e COFINS) com a inclusdo em suas bases de
calculos da parcela referente ao valor do ICMS, parcela esta que ndo se insere no
conceito de receita bruta — faturamento.

e Assim, tal exigéncia mostra-se ilegal e arbitraria, ndo podendo prosperar,
notadamente por violar os mais comezinhos principios constitucionais tributarios,
infringindo inclusive as chamadas “cldusulas pétreas”, lesando direito liquido e
certo da impugnante.

e O art. 195, inciso I, “b”, da Constituicdo Federal, trata do assunto.

e Torna-se necessario conceituar o vocabulo “faturamento”, atendo-se ao seu
sentido técnico-juridico, o qual decorre de um negécio juridico, de uma operacao,
percebendo valores que ingressardo nos cofres daqueles que procedem a venda
de mercadorias ou a prestacdo de servicos.

e A teor da Lei Complementar n2 70/91, a hipdtese de incidéncia da COFINS
ocorre quando da venda de mercadorias ou da prestacdo de servicos
mensalmente realizadas, dai nascendo a obrigacdo tributaria, como se pode ver
pela base de calculo de que trata o art. 22 da LC, elegendo o faturamento mensal
do contribuinte, representado pela receita bruta das vendas de mercadorias, de
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mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza.

« E indiscutivel que o conceito de faturamento (receita bruta) mensal, que é a
base de calculo do PIS para as empresas comerciais e industriais, guarda a mesma
identidade com o da COFINS. Como se vé pelo art. 22 da Lei Complementar n2
70/91, faturamento mensal é considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servicos e de servicos de qualquer natureza,
depois de feitas as deducGes do IPI, das vendas canceladas, das devolvidas e dos
descontos a qualquer titulo concedidos incondicionalmente. A Lei Complementar
n2 7/70, em seu art. 32, caput, "b", determina que a contribuicdo para o PIS serd
constituida por duas parcelas, sendo a segunda, com recursos préprios da
empresa, calculada com base no faturamento.

¢ O Anexo a Resolugdo n? 174, de 25.02.71, do BANCO CENTRAL DO BRASIL (DOU
de 04.03.71), que aprovou o Regulamento sobre as atividades do PIS, instituido
pela Lei Complementar n2 7/70, explicitou o que era faturamento, através de seu
art. 79.
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* Por sua vez, os artigos 22 e 32 da Medida Proviséria n? 1.212/95 estabelece que
a contribuicdo para o PIS/PASEP serd apurada mensalmente pelas pessoas
juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela legislacdo do
imposto de renda, inclusive as empresas publicas e as sociedades de economia
mista e suas subsididrias, com base n? faturamento do més e que para esse fim,
considera-se faturamento a receita bruta, como definida pela legislacdo do
imposto de renda, proveniente da venda de bens nas operag¢des de conta prépria,
do preco dos servicos prestados e do resultado auferido nas operagdes de conta
alheia.

e Como se vé, tanto no caso da COFINS como no do PIS, o conceito de
faturamento como base de cdlculo passa pela legislacdo do Imposto de Renda. Os
artigos 224 e 279 do Regulamento do Imposto de Renda/99, dispdem sobre o
conceito de receita bruta.

* Por conseguinte, a base de calculo do PIS e da COFINS refere-se efetivamente a
vendas, constituindo o seu somatério mensal o faturamento, ou receita bruta da
venda de mercadorias e/ou servicos, ou seja, ndo integra a base de célculo das
referidas contribuicdes a parcela referente ao valor do ICMS.

e Além disso, o conceito de faturamento e de receita bruto (definicdo de lei)
passou a ser equiparados quando da instituicdo da Lei 9.718/98, nos artigos 2° e
3°, § 1°. Sobre isso é inconteste o posicionamento jurisprudencial sobre a
equiparacao dos conceitos de faturamento e receita bruta.

e Vé-se do texto dos acérdaos citados na impugnacdo, que o conceito de receita
restou pacificado como sendo tdo somente as entradas que se incorporam a
esfera patrimonial do contribuinte, ou seja, valores que ingressem no patriménio
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da empresa em decorréncia Unica e direta do resultado das vendas de bens ou
Servigos.

¢ Ocorre que o ICMS, em verdade, ndo pode ser considerado uma receita, porque
é uma grandeza pertencente ao Estado e, neste sentido, ndo se trata de uma
receita do contribuinte, mas sim de receita do Estado. Veja-se da doutrina a
seguir:

¢ O entendimento da Corte Suprema é no sentido de que nao se pode incluir o
ICMS na base de calculo das contribui¢des porque esta grandeza é na verdade
para o contribuinte uma despesa e ndo uma receita.

¢ Hodiernamente, outros Tribunais Regionais Federais, ja estdo dando a mesma
interpretacdo aos julgamentos desta matéria, em consonancia com o julgado do
STF, até por entender que ha um critério de irreversibilidade neste entendimento
face o numero de Ministros que ja acompanharam o mesmo entendimento.

e Com o advento das novas legisla¢cdes (Lei n.” 10.637/02 e Lei n.° 10.833/03)
restou introduzida para as contribui¢des o sistema da ndao-cumulatividade.
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e Este direito de crédito se perfaz no momento da apuracdo das ditas
contribuicGes, uma vez que o mesmo podera ser descontado do “quantum” a

pagar.

¢ Pois bem, embora a legislacdo tenha inserido o sistema da ndo-cumulatividade
para as indigitadas contribui¢cGes prevendo-o com o certa semelhanga ao sistema
de descontos quando da apuracdo do IPl e ICMS, ha que se destacar que isto ndo
implica no fendmeno da repercussao indicado no artigo 166 do CTN.

¢ A base de cdlculo das contribui¢des é o faturamento mensal, assim entendido o
total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
classificacdo contabil. Logo, os créditos aferidos na etapa anterior ndo fazem
parte do sistema de quantificacdo das contribuicdes.

e O sistema ndo cumulativo de créditos nas contribuicdes ndo vem do texto
constitucional como uma determinacdo expressa de compensa¢do de cada
operacdo com o montante das etapas anteriores. Para as contribuicdes a nao-
cumulatividade estd inserta em texto de lei ordinaria, e isto significa que ela ndo é
aqui uma idiossincrasia destes tributos como é no IPl e no ICMS.

¢ Nas contribuicdes o crédito é determinado em percentuais indicados pelo
legislador de forma fixa sobre uma base de cdlculo que em nada se coaduna com
a base de calculo dos impostos constitucionalmente ndo-cumulativos.

¢ Noutras palavras, a base de célculo do IPlI e do ICMS comunga com etapas
anteriores porque estes incidem sobre etapas do ciclo produtivo e comercial ou
sobre ambos concomitantemente.

¢ Ja as contribui¢des incidem em todas as etapas do ciclo, independentemente.
Ndo sdo tributos plurifasicos como diz Ricardo Mariz de Oliveira, mas sim
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simplesmente incidem, isoladamente.

¢ Assim, como as contribuigdes ndo incidem sobre produc¢do e operagdes, ndo ha
que se falar em repercussao econémica no que concerne ao recolhimento de PIS e
COFINS, seja no regime cumulativo, seja no regime ndo cumulativo.

¢ E, ndo somente em razdo da incidéncia das contribui¢Ges justifica-se a exclusdo
e restituicdo do ICMS da base de calculo das mesmas. E também com fulcro no
principio que veda o enriquecimento sem causa que o STF publicou a Simula n°
546 quanto ao artigo 166 do CTN.

e Forcosamente, como as indigitadas contribuicdes sao tributos por natureza
considerados diretos, ndo ha como argtir a dita repercussao.

¢ Ante a inconstitucionalidade da PIS e da COFINS, requer-se a realizagdo de nova
apurac¢do sem o acréscimo na base de calculo da parcela referente ao ICMS.

Da revogacéo da multa do artigo 44, I, pardgrafo 22, da Lei n 9.430/96 de
112,5% para 50%
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* A exigéncia fiscal foi fundamentada no inciso Il, do art. 44 da Lei no 9.430/96
(conforme se observa as fls. 7 do termo de constatagao).

e Com a publicacdo da Medida Proviséria n2. 303/2006, convertida na Lei n2.
11.488/2007, seu art. 14 alterou por completo a redagdo do art. 44 da Lei n2
9.430/1996, sendo que a multa tipificada no inciso Il, foi expressamente revogada.

e E certo que a norma tributdria incide ao tempo do fato, mas n3o podemos
deixar de mencionar que ha casos em que a retroatividade é imposta. O art. 106
do CTN indica como excegado a possibilidade de retroacdo da norma.

¢ O operador do direito ndo pode, portanto, desprezar em sua interpretacdo e
aplicacdo do direito que novas leis (normas) podem ser aplicadas
retroativamente, devendo fazer o cotejo da nova disposicdo com o art. 106 do
CTN.

¢ Além disso, o ato praticado pela Administragdo Publica que gera efeitos para o
administrado, denomina-se Ato Administrativo, que nada mais é que toda
manifesta¢do unilateral de vontade da Administragao Publica que tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos,
bem como impor obrigacGes aos administrados ou a si prépria.

e Entre os requisitos de validade do ato administrativo, classifica-se como
essencial o da legalidade. O principio da Legalidade da Administracdo encontra
fundamento constitucional n2 art. 37 da Carta Magna de 1988.

¢ A concepgao do principio da legalidade no Direito Administrativo é ainda mais
restrito, ja que preceitua que o administrador somente esta autorizado a praticar
os atos que a lei assim determinar. Nesse sentido, se a lei estabelece algum
requisito material ou formal que deva ser obedecido quando praticado, o nado-
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atendimento do requisito macula o ato de vicio.

¢ Assim, deve a Administracao Publica atuar em plena observancia aos ditames da
lei para controlar os atos administrativos concedidos, especialmente para retirar
do ordenamento juridico os que sejam nulos/viciados para restabelecer a
legalidade administrativa.

¢ Para tanto, considera-se como ato administrativo valido, quando for expedido
por autoridade competente e conter todos os requisitos necessarios a sua
eficacia, ou seja, em absoluta conformidade com as exigéncias do sistema
normativo, obedecendo especialmente o principio da legalidade.

¢ Em contrapartida, o ato administrativo nulo, é todo ato que tenha sido criado
com vicios insanaveis, quer por auséncia ou defeito substancial em seus
elementos constitutivos ou mesmo no processo de sua criagao.

¢ Sob outra perspectiva, é direito do contribuinte, consagrado no art. 59, inciso Il,
da CF/88 que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, ou seja, o principio da legalidade traz em seu bojo que o
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ato que constitui obrigacdo para o contribuinte deve ser expedido nos estritos
termos da lei. Outra ndo é a prescri¢ao do art. 142 do CTN.

e Sendo a atividade administrativa de lancamento vinculada, a autoridade
competente devera atentar para todas as normas do sistema de direito positivo
para construir a norma de incidéncia, processar o fenémeno da subsuncdo e,
entdo, expedir a norma individual e concreta com todos os requisitos exigidos em
lei.

* Desta forma, a revogacado do tipo legal que fundamentou o lancamento, com a
nova redacdo ao art. 44 da Lei n2. 9.430/1996, torna-se fato imponivel da norma
gue emana do art. 106, inciso Il, alinea “c” do Cddigo Tributario Nacional.

Da inexisténcia da infracéio prevista no artigo 71 da Lei n° 4.502/64.

¢ A penalidade agravada aplicada pelo fisco ndo encontra nos fatos elementos
bastantes e suficientes que a suportem.

¢ Assim, em obediéncia a tipicidade, e como requisito indispensavel do tipo, ha de
ser analisado o art. 71 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, que define
como sonegacdo a acao ou omissdo dolosa, para modificar, impedir ou retardar o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria, o fato gerador.

¢ A interpretagdao que emana desse dispositivo informa que a agdo ou omissdo
tem como objetivo modificar, impedir ou retardar o fato gerador. Ou seja o
contribuinte pratica atos com o fim de que ndo apareca no tempo, lugar e
intensidade o “fato gerador”, o destinatario da “manobra” é o fato gerador que
faz nascer a relacdo juridica tributdria. E a contaminacgdo do fato gerador que
provoca a “redugao” do montante do tributo ou, entdo, evita-o ou difere-o. Nao
ha fraude se ndao houver contaminag¢do do fato gerador. A simples postergagao do
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pagamento ndo importa fraude se o contribuinte declara todas as suas
obrigacdes.

¢ No caso em tela, em nenhum momento ficou comprovado que aos valores
movimentados na conta corrente da impugnante se trata realmente do
faturamento ou lucro obtidos pela mesma, ndo sendo possivel a configuragdo da
sonegacdo tipificada no art. 71 da Lei 4.502/64.

e E mais, a Camara Superior de Recursos Fiscal, no Acérddo CSRF/01-05.482,
reconhece que é imprescindivel a comprovagdo do dolo para aplicagdo da multa
agravada prevista n? inciso Il do art. 44 da Lei 9.430/96, em voto de lavra do
Eminente Conselheiro José Henrique Longo.

¢ Para Angela Maria da Motta Pacheco o “dolo” no Direito estd ligado a idéia de
ato ilicito e dano. Para “configuracdo do dolo”, ensina a autora, a necessidade de
serem verificados os seguintes elementos, necessariamente: 1. consciéncia do ato
e do resultado; 2. consciéncia da relagdo causal entre esses; consciéncia da
ilicitude do comportamento e, 4. vontade de praticar o ato que leva ao resultado.

E 30




ACORDAO 1401-007.473 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 19515.720641/2014-16

e Assim, no caso em tela, também seria imprescindivel que a fiscalizagdo
comprovasse que a impugnante agiu dolosamente, o que ndo ocorreu. Todas as
paginas do termo de verificacdo fiscal navegam pela presuncao interpretativa, que
é ineficaz a comprovacdo do dolo.

¢ Alids, a presuncdo fora realizada através de indicios que estdo eivados de vicios,
ante os erros nos arquivos eletrénicos.

¢ Logo, ndo houve intengdo da impugnante em sonegar, todo o lancamento
decorre de mera presuncao interpretativa levada a efeito pelo fisco.

¢ Diante do exposto, estando devidamente demonstrado que a impugnante nao
preenche os requisitos do artigo 71 da Lei 4502/64 (sonegacdo), se mostra
totalmente indevida a multa agravada, disposta no § 19, I, do artigo 44, da Lei
9.430/96.

Do ndo preenchimento da regra-matriz de incidéncia do IRPJ, CSLL, Cofins e PIS

¢ A fiscalizagdo ao presumir que a movimentag¢ao financeira ocorrida nas contas
bancarias da impugnante é lucro ou faturamento, feriu o principio constitucional
da capacidade contributiva, principio este ligado a base de céalculo do IRPJ e
reflexos.

e A ordem tributdria brasileira encontra-se regida pelas normas constitucionais
dispostas na Carta Magna no Titulo IV Capitulo I.

e Como bem observa o tributarista Sacha Calmon, no Brasil, a Constituicdo
apresenta de forma detalhada os principios e regras relativas ao Direito
Tributario, discorrendo de forma minuciosa as normas aplicaveis.

¢ Tais principios existem para proteger o cidaddo contra os abusos do poder do
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Estado. Entre estes, encontra-se o Principio da Capacidade Contributiva, ditame
moral, preceito orientador do Direito Tributdrio Brasileiro moderno, que surgiu na
Constituicdo de 1824, e permaneceu dada a sua importancia para alcangar a
igualdade entre os contribuintes.

e Trata-se de um desdobramento do Principio da lgualdade, aplicado no ambito
da ordem juridica tributdria, na busca de uma sociedade mais igualitaria, menos
injusta, impondo uma tributacdo mais pesada sobre aqueles que tém mais
riqueza.

e Ndo obstante, existem ainda alguns impostos que, devido a técnica de
arrecadacdo utilizada, dificultam a aplicacdo deste principio. Os chamados pela
melhor doutrina de impostos reais, que abrangem os impostos indiretos,
constitucionalmente conceituados como aqueles tributos que comportam a
transferéncia do 6nus tributédrio, e acabam por tributar o consumidor final do
produto, sem nenhuma observancia a capacidade contributiva do mesmo, como
no caso em tela.
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* Porque constitui receita ordindria, o tributo deve ser um 6nus suportdvel, um
encargo que o contribuinte deva pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens
necessarios a sua saude financeira.

¢ Enfim, analisando-se o aspecto social da arrecadagdo dos impostos no Brasil, se
alcanga a conclusdo de que o sistema patrio excede a capacidade tributaria dos
contribuintes, fato este reconhecido por Hugo de Brito Machado.

e A Carta Magna Federal prevé no texto do art. 145, §19, o Principio da
Capacidade Contributiva.

e Com a aplicacdo deste principio haverd tratamento justo, se o legislador
considerar as diferencgas existentes entre os cidadaos, tratando de forma desigual
os desiguais, impondo o recolhimento de impostos considerando a capacidade
contributiva de cada cidaddao em separado. O tributo é justo desde que adequado
a capacidade econ6mica da pessoa que deve suporta-lo.

¢ A capacidade contributiva a ser aferida é a capacidade subjetiva do contribuinte,
a real aptiddao de determinada pessoa para recolher ao Fisco.

¢ Trata-se de uma verdadeira limitacdo ao poder do Estado de instituir tributos, ja
gue é de aplicacdo imperativa a referida norma constitucional. Assim, sempre que
for possivel, os impostos deverdo ser graduados de forma progressiva em nome
da justica e da igualdade, sob pena de ser instituido imposto juridicamente
invalido.

« A capacidade contributiva é, de fato, a espinha dorsal da justica tributdria. E um
critério de comparacdo que inspira o principio constitucional da igualdade.

¢ Com a criagdo da Comissdao Constituinte que seria responsavel pela elaboragao
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do texto constitucional da Carta Magna Federal, fez-se constar no anteprojeto o
Principio da Capacidade Contributiva, referindo-se aos tributos em geral:

e Com as devidas alteragbes, o texto constitucional promulgado restringiu
aplicagdo do principio em questdo, impondo a sua observancia apenas com
relacdo aos impostos, ndo mais com relacdo a todas as espécies de tributos, como
no texto original.

¢ Todavia, é importante examinar a possibilidade de aplicacdo deste principio com
relacdo aos tributos vinculados, em que o montante arrecadado é aplicado
diretamente na atividade prestada pelo Estado como contraprestagdo ao
recolhimento.

¢ Baleeiro, atualizado por Mizabeu Abreu M. Derzi, bem observa a imperatividade
do principio objeto deste estudo quanto aos impostos, fazendo relevantes
consideracgdes sobre os tributos vinculados.

¢ Desta feita, independentemente de previsdo constitucional explicita, o Principio
da Capacidade Contributiva pode ser admitido também com relagdo aos tributos
vinculados. Embora ndo seja uma imposi¢do, o mesmo pode ser aplicado como
uma orientacgdo, funcionando simplesmente como um principio de justica fiscal.
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e Contudo, na formulagdo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a
eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta nao caia no vazio, por falta de
rigueza que suporte o imposto), mas, além, disso, se quer preservar o
contribuinte, buscando-se evitar que a tributacdo excessiva (inadequada a sua
capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o livre
exercicio de suas atividades comerciais, ou a livre exploracdo de sua empresa, ou
o exercicio de outros direitos fundamentais, ja que isso relativiza a sua capacidade
econdmica.

¢ De pronto, ja se afasta a idéia de se adotar um Unico critério ou medida, uma
vez que as pessoas fisicas ou juridicas tém caracteristicas que as distinguem e que
as distinguirao frente ao Fisco.

¢ Desta forma, tem-se que a cobranca de tal montante afronta os principios supra
elencados e garantidos pelo Supremo Diploma Legal vigente.

e Portanto, se mostra totalmente indevida o langamento ora proposto pela
fiscalizacdo, pois em nenhum momento ficou demonstrado que a impugnante
teve algum ganho patrimonial, pelo contrario, os préprios extratos bancdrios
utilizados pelo Fisco, demonstram que a impugnante sempre teve as contas
negativas, descaracterizando por completo a presuncdo de lucro e faturamento
realizada pela fiscalizagdo.

e Assim, demonstrado que a impugnante ndo preencheu a regra-matriz de
incidéncia tanto do IRPJ como dos reflexos (CSLL, PIS E COFINS), o presente
langamento tributario deve ser cancelado.

Da excluséo dos sdcios como responsdveis soliddrios

e O agente fiscal entendeu por bem incluir como responsaveis pelo crédito
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tributario os sdcios da impugnante, nos termos dos artigos 121 e 135 do Cddigo
Tributario Nacional, sem demonstrar nos autos a ocorréncia dos requisitos
autorizadores para direcionamento da responsabilidade para esses pelos créditos
tributarios.

e Assim, estd-se diante de flagrante ilegalidade na inclusdo dos sécios no podlo
passivo do presente langamento, motivo que devera ser revisto tal inclusdo.

e O artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional, estabelece que o sécio somente
responde com os seus bens pessoais se atuar com excesso de poderes ou com
infracdo de lei ou do contrato social, prova que deve ser feita pela fiscalizacao.

¢ No ambito tributario, o redirecionamento da obrigacdo pelo crédito tributario
para o sdcio da sociedade, somente pode ser feito mediante prévia comprovacao,
pela fiscalizacdo, de atos ilegais e contrarios ao contrato social. O que no presente
caso a fiscalizagdo nao fez.

e As condices que podem (mas ndo necessariamente devem) gerar a
responsabilidade do sécio de uma sociedade limitada sdo as decorrentes de atos
que ele tenha exercido na geréncia e que ele tenha a responsabilidade
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comprovada pelos débitos da sociedade, por ter infringido a lei ou o contrato
social.

e Sobre isso, é importante trazer a baila o entendimento esposado pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional que em 25/02/2010 editou a Portaria
PGFN n? 180, que dispGe sobre a necessidade do preenchimento dos requisitos
necessarios para solicitar a inclusdo de responsaveis (sécios ou ex-sécios) no pdlo
passivo da obrigacdo tributaria.

e Além disso, em decisdo proferida no dia 03/11/2010, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o RE 562276, decidiu por unanimidade, pela nao
responsabilizacdo dos gerentes de empresas, ou o redirecionamento de execugdo
fiscal, quando ausentes os elementos dispostos no “caput” do artigo 135 do CTN,
considerando inconstitucional a aplicacdo do artigo 13 da Lei n® 8.620/93.

e Em que pese a referida decisdo tratar de créditos previdencidrios, pela
amplitude do debate durante o julgamento, o precedente é plenamente aplicavel
ao presente caso concreto, pois, esta claro nos autos que a fiscalizacdo deixou de
provar que o sdcio Elias agiu com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto.

e Sobre isso, cabe esclarecer que o ato de aplicar a norma é dever da
administracdo publica e o sistema normativo cria caminhos e recursos para
conferir a atuacdo da administracdo atributos que revistam seus atos de
legalidade bem como de situa-los no ordenamento juridico de forma a respeitar
os principios constitucionalmente garantidos, com a finalidade precipua de
sempre atender a supremacia do interesse publico. Desta forma, permeia seus
procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito passivo da obrigagdo, sendo
uma entre tantas, a possibilidade de impugnar administrativamente o ato de
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langamento, procedimento, este, que propaga efeitos e garante o acesso a ampla
defesa.

¢ Para instruir o competente procedimento administrativo é necessdria a colheita
de provas indispensdveis a identificagdo do fato jurisdicizado, de forma a
conhecer a verdade material que se submeterd a norma.

¢ Alberto Xavier explica que o Direito Tributario é de natureza indisponivel, ou
seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar
tributo que nao seja devido. E, ainda, que a Administracdao nao pode prescindir
das diligéncias probatdrias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto.

* Assim, no exercicio de sua fun¢do a administracdo fiscal tem o dever de provar a
ocorréncia do fato do qual decorreu a aplicacdo do Direito, é dele o 6nus da
prova. Vejamos o que doutrina Alberto Xavier.

¢ Logo, a fiscalizagdo ndo cumpriu com o seu onus probandi ao demonstrar que
qualquer dos sécios tenha agido com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatuto, que demonstram a falta de materialidade dos fatos
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ocorridos, ou seja, ndo restou demonstrada a legalidade de suas inclusdes como
responsaveis solidarios.

* Requer-se a exclusao dos sécios do podlo passivo da presente demanda como
responsaveis solidarios, ante a auséncia de prova concreta sobre alguma conduta
indicada no artigo 135, do CTN. Do excesso na cobranga dos valores acessorios e
Para a sociedade viver em harmonia, e bem sabe isso a Fazenda do Estado, é feito
o ordenamento juridico por meio da representacao popular.

e Segundo o artigo 59, inciso Il, da Constituicdo, ndo é possivel que o autor seja
obrigado a pagar aquilo que nao foi instituido por lei o que com a lei ndo se
coaduna.

¢ Por outro lado, hd um anatocismo, pois o Estado atualiza o débito pela UFESP,
acresce taxa de juros pela Taxa Selic que incorpora indices de atualizacdo
monetdria e cobra acréscimo financeiro com fulcro em norma sem lastro de
legalidade.

¢ |nobstante tratar-se o IRPF de imposto informado compulsoriamente pelo
contribuinte, o Estado imp&e a pesada e abusiva multa, que incide sobre o valor
do débito devidamente corrigido. A multa ndo pode ser aplicada, especialmente
em tdo elevado percentual.

¢ O paragrafo primeiro do art. 145 da Constituicdo Federal, instituiu a chamada
capacidade tributaria, ou seja, a capacidade econémica do contribuinte. Disto
decorre que a legislacdo tributaria, especialmente no que se refere aos
acréscimos, tal como a multa administrativa, deve respeitar o principio da
capacidade contributiva do contribuinte.

¢ Se 0 autor supostamente deixou de recolher aos cofres publicos os tributos que
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informou dever, é porque ndo possuia meios de efetuar tais pagamentos, é
porque sua capacidade econdémica ndo lhe permitia agir de maneira diversa.
Assim, diante do principio da capacidade contributiva, trazida ao mundo juridico
pela disposicdo do paragrafo primeiro do art. 145 da Constituicdo Federal, merece
ser excluida a multa administrativa aplicada.

¢ Exigir a multa de 150% é o mesmo que utilizar o tributo com efeito de confisco,
0 que é totalmente vedado pelo texto constitucional. O art. 150, inciso IV, da
Constituicdo Federal determina de forma expressa que é vedado utilizar tributo
com efeito de confisco.

¢ A proibicdo do confisco tributario atinge qualquer tributo, contribuicdo social ou
penalidade.

e O critério confiscatério do imposto ou de multa estd na total
desproporcionalidade entre: o valor da imposicdo e o valor tributavel ou o valor
do imposto devido; e em se tratando de multa ou penalidade, afere-se gravame,
confrontando-se: o valor imposto pelo ente politico, em comparacdo com a falta
ou infracdo praticada pelo responsavel ou contribuinte infrator. A gradacdo da
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multa deve ser légica. Razdo disso reflete-se nas repetidas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, que sempre repeliu a cobranga de carater confiscatério, mesmo
antes da existéncia do artigo 150, IV, da CF/88.

e Concluindo, ao aplicar tais multas, a fiscalizacdo desrespeita a capacidade
econdmica do contribuinte e utiliza multa, com efeito, de confisco, motivo pelo
qual merece ser acolhido o presente.

Da incidéncia de juros moratorios nos termos do artigo 161, § 12, do CTN

e Entre os privilégios introduzidos pelo Cddigo Tributdrio Nacional, para os
créditos tributarios, além da correcdo monetdria ja para ele exclusivamente
criada, estabeleceu, em seu artigo 161, que o crédito ndo integralmente pago no
vencimento é acrescido de juros de mora, fixados, de acordo com seu paragrafo
12, em taxa igual ao dobro da prevista na legislacao civil, ou seja, em 1% ao més,
“se a lei ndo dispuser de modo diverso”.

e Como se verifica, a estipulacdo legal de que os juros incidentes sobre débitos
tributarios sdao calculados a taxa de 1% ao més ja se trata de um privilégio
outorgado ao crédito tributario, vez que corresponde ao dobro do ordinariamente
admitido, para os débitos nao tributarios, de acordo com a legislagdo civil.

e A expressdo “se a lei ndo dispuser de modo diverso”, portanto, somente pode
ser compreendida, através de uma interpretacdo histérica e sistematica, como
sendo a possibilidade da legislacdo ordinaria estabelecer taxa menor que a
prevista no CTN, nunca podendo ultrapassar a de 1% ao més.

e Clara é a impossibilidade da legislacdo ordindria estabelecer taxa de juros
superiores a 1% ao més, devendo este limite ser observado como maximo pela
legislagdo ordinaria, devendo, pela falta de lei compativel ser aplicada no
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presente caso. Alids, ressalte-se que a época dos fatos a legislacdo de regéncia
ndo previa a aplicagao de juros superior a 1%, ndo podendo a norma da Taxa Selic
operar retroativamente.

e Eilegal e irregular a aplicagdo de juros de mora com base na Taxa Referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia para Titulos Federais.

¢ Para analise do dispositivo no artigo 161 do CTN, necessdrio explicitar qual a
real significacdo de juros de mora, ou seja, em que acepcdo foi utilizada a
expressao “juros de mora” neste artigo.

¢ Dai a necessidade de situar os juros de mora e sua abrangéncia para visualizar
sua aplicacdo. Juros moratérios representam uma indenizacdo devida por aquele
gue manteve indevida posse e utilizagdo de um capital, ou seja, sdo devidos em
carater indenizatdrio ao sujeito ativo de uma determinada obrigacdo pecunidria,
pelo sujeito passivo que ndao adimpliu sua obrigacdo no tempo determinado,
permanecendo com o valor devido.
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¢ Para delimitagdo do conceito, verifique-se a definicdo de juros compensatérios,
qgue sdo interpretados como fruto do capital empregado, ou seja, resultam da
utilizacdo consentida de capital de terceiros, que pelo utilizador é remunerado.

e Apesar de ambos terem uma veia comum, qual seja a remunera¢do pela
privacdo do uso do capital, diferem os juros moratérios dos remuneratdrios, por
trés aspectos principalmente: o primeiro relativamente ao “animus” da relacao
juridica estabelecida entre o Sujeito Ativo(titular do capital) e do Sujeito Passivo
(utilizador do capital), uma vez que no caso dos juros moratérios o Sujeito Ativo
ndo consente a posse do capital pelo Sujeito Passivo; e o segundo, relativamente
ao momento em que comeca a fruir o prazo para o cémputo dos juros, pois n2
caso dos juros moratdrios, a partir do inadimplemento da obrigacdo, e dos juros
compensatorios, do momento em que o capital estiver disponivel em maos de
terceiro até o momento do adimplemento da obrigacdo negociada; e, por fim, o
terceiro, relativamente a natureza juridica, sendo os juros moratérios advindos de
ato ilicito e os juros compensatdrios de ato licito.

¢ Desde logo, descarta-se a possibilidade de aplicagdo de juros compensatérios
numa relagdo juridica tributdria, haja vista ndo se tratar de uso consentido de
capital de terceiro, mas serve o conceito para delimitar o ambito de aplicacdo dos
juros moratorios.

« E trazida, portanto, para a apreciacdo a aplicacdo de juros acima de 1% ao més,
no caso, a aplicacdo da Taxa do Sistema Especial de Liquidacdo e Custédia - SELIC,
sobre os valores tributdrios inadimplidos.

e Ora, a atividade tributdria do Estado é ex lege, portanto, qualquer relagdo
juridica tributaria que se estabele¢a entre o Estado e o contribuinte deve estar
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amparada pelo principio constitucional da estrita legalidade, também
expressamente previsto na legislagio complementar do Cddigo Tributdrio
Nacional, em seu art. 99.

e Com efeito, apesar de haver disposicdo legal da aplicacdo da Taxa Selic para que
seja utilizada como taxa de juros moratdrios dos créditos tributarios inadimplidos,
ndo ha legislagdo tributdria que fixe, delimite ou trace os contornos ou a
configuracdo dessa taxa, deixando para as normas infralegais tal encargo.

¢ Por outro lado, outra irregularidade é verificada no ambito de aplicagdo da Taxa
Selic, uma o érgdo encarregado de disciplinar, calcular e estabelecer o quanto
serd sua variacdo, € o Banco Central do Brasil, que, a cada més,
discricionariamente, elege o rol de instituicdes financeiras que servirdo de base
para o calculo. A Taxa Selic - Taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e
Custddia é calculada a partir da variagdo das operagbes com titulos federais,
acumulada mensalmente, que é pelo Banco Central controlada e divulgada.

¢ Alids, o Banco Central do Brasil é 6rgdo da administracado direta subordinado ao
Ministério da Fazenda, assim como a Receita Federal o é. Todos 6rgdos do Poder
Executivo Federal.
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¢ Ora, no minimo ha uma incompatibilidade moral ou uma irrazoabilidade, na
medida em que é o préprio credor que detém individualmente o arbitrio para
estipular o encargo financeiro que o devedor ird pagar, ou seja, uma taxa de juros
variavel que pode ser alterada ou sujeita de influéncia por atuacdo do Poder
Executivo no mercado, por seus instrumentos de Banco Central, deixa o devedor
em completo estado de inseguranca juridica, e é pratica ofensiva aos principios
gerias de Direito.

¢ Por fim, a que se interpretar as normas positivadas de forma sistémica com todo
o ordenamento juridico. E nesse principio basico de interpretacdo a que se
analisar os art. 109 e 110 do Cddigo Tributario Nacional.

¢ Entenda-se por definicdo, conteldo e alcance, também os limites que a lei e os
principios gerais de direito privado estabeleceram para os juros moratérios.

¢ E foi imbuido desses principios e conceitos que o legislador federal aprovou a
Lei n2. 4.414, de 24/09/1964, que regula o pagamento de juros pela Unido, pelos
Estados, Distrito Federal, Municipios e autarquias.

e O seu artigo 19, a par de sua destinacdo positivada, veicula um preceito
principiolégico, qual seja que os juros de mora estdo vinculados as disposicdes do
Direito Privado ao qual o Direito Tributario deve se ater quando de sua incidéncia.
Desta forma muitas sdo as normas que limitam o campo de aplicacdo dos juros
moratdrios, exemplo das Leis n2.s 4,595, de 31.12.64, e 4.986, de 18.05.66, bem
como o Decreto n2. 22.626, de 07.04.93, citado no recurso.

¢ Diante dessas disposices, entende-se que o paragrafo 12 do art. 161 do Cédigo
Tributario Nacional, ao estabelecer os juros moratérios a 1% ao més, o fez como
limite maximo de aplicagdo, que deve ser atendido pelas autoridades tributarias.
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Da conclusdo e do pedido

¢ O auto de infragdo apresenta nulidades insuperaveis, seja do ponto de vista do
cerceamento do direito a ampla defesa e ao contraditério, seja, ainda, pela
completa desconexdo entre os fatos narrados e os fatos realmente ocorridos.

¢ De outro lado, ingressando no mérito dos valores considerados como créditos
pertencentes a impugnante para efeito de incidéncia do IRPJ e reflexos na forma
do art. 42 da Lei 9.430/96, bem como da incidéncia de multa regulamentar, ficou
demonstrado a saciedade que tais valores ndao ingressaram para o patrimonio da
impugnante, ndo sendo lucro ou faturamento seu que pudesse ensejar a
incidéncia da referida norma, razdo pela qual requer sejam excluidos da base de
calculo do langamento.

e Em face dos argumentos expendidos, o impugnante requer o regular
conhecimento e remessa para a competente Delegacia da Receita Federal de
Julgamento, com o fim de que seja julgada integralmente procedente a
impugnacao, e seja extinto o crédito tributario, com o conseqiiente arquivamento
do Processo Administrativo dele decorrente.
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¢ Por fim, pugnam porque todas as futuras publicacGes e intimagdes inerentes ao
presente feito sejam efetuadas em nome do advogado Laércio Benko Lopes,
regularmente inscrito na OAB/SP SOB O N2. 139.012, sob pena de nulidade
processual dos atos realizados (art. 236, §12, CPC), procedendo-se as anotagdes
de estilo, incluindo seu nome na contracapa dos autos.

Impugnacdo apresentada pelos sujeitos passivos autuados como responsdveis

soliddrios
Do langamento tributdrio

¢ Pretende o auto de infragdo imputar lucro (ndo declarado) a autuada, por conta
de movimentacdo financeira, tendo como base fatica as movimentagbes
realizadas nas contascorrentes da autuada junto a instituices financeiras.
Ressalte-se que tais contas sofreram a irregular quebra de sigilo bancario,
conforme confirmado pela prépria fiscalizacdo a fls. 3 do termo de constatacao.

e Além disso, inusitadamente, a agente fiscal entendeu por bem incluir como
responsaveis soliddrios pelo débito seus sdcios e outras empresas, nos termos dos
artigos 121, 133 e 135 ambos do Cédigo Tributario Nacional.

Dos fatos

* Em 03/03/2009, as pessoas fisicas Faissal Habka, Farize Habka e Fadel Habka
cederam/venderam suas quotas sociais que mantinham junto a empresa
Futurama Supermercado Ltda para o sécio remanescente ELIAS BRAHIM pelo
valor de RS 600.000,00 para cada sdcio.

¢ Diante da venda das quotas o sdcio remanescente Elias Brahim, no intuito de
ressarcir os socios retirantes no valor de RS 1.800.000,00 cedeu o uso da marca
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“Futurama” para que o utilizassem nas lojas acima identificadas.

¢ Entretanto, os impugnantes receberam pela via postal intimacdo, tendo por
objeto o auto de infragdo, sob o argumento de que a fiscalizagao concluiu que a
empresa autuada omitiu rendimentos e conseqiientemente deixou de recolher
aos cofres publicos IRPJ e seus reflexos, bem como ndo apresentou documentos
fiscais solicitados nas notificagdes emitidas.

e Além disso, os impugnantes ficaram ainda mais indignados ao constatarem que
foram inclusos como responsaveis soliddrios pelo crédito, de acordo com o
“Termo de Sujeicdo Passiva”, sendo que a empresa autuada encontrava-se em
plena atividade na cidade de Diadema, conforme se verifica pelas prdprias
informacdes tecidas pela auditora fiscal.

e Os impugnantes demonstrardo que as suas inclusdes no pélo passivo como
responsaveis pelo crédito é flagrantemente ilegal e arbitraria.

Da defesa referente a inclusdo indevida dos impugnantes

Do cerceamento do direito a ampla defesa e do contraditorio — falta de
motivagdo
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¢ A simples andlise do termo de sujeicdo passiva e do auto de infragdo revela que
os impugnantes foram inclusos com responsaveis, mas sem qualquer
fundamentagao ou mesmo a conclusdo para inclusao no pélo passivo.

¢ Ora, tais fatos demonstram a insubsisténcia da inclusdo dos impugnantes no
pdlo passivo como responsaveis tributarios, pois, ao se admitir tal inclusdo se
estard ferindo os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

¢ A administragdo publica deve agir em plena conformidade com os dispositivos
legais, ou seja, agir sob a égide da lei, respeitando suas delimita¢Ges, com objetivo
ético de respeitar a norma juridica, bem como fazer respeita-la.

e Possui a administracdo poder discricionario para decidir e atuar em
conformidade com as disposicdes legais, conforme ensina Celso Antonio Bandeira
de Mello, in Elementos de Direito ® No Direito Administrativo encontram-se vérios
principios que, por sua vez, estdo lastreados na Constituicdo Federal. Estes
principios sdo os mesmos que norteiam o processo administrativo em geral.

e Com a Constituicdo de 1988 restou garantido, no art. 52 LV, o contraditério e a
ampla defesa a todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no
administrativo.

e Assim, diante da flagrante ofensa aos principios da ampla defesa e
contraditdrio, requer-se a exclusdao dos impugnantes ante a falta da indicagdo dos
reais motivos que levaram a conclusdao da fiscalizacdo para inclui-los como
responsdveis solidarios pelo crédito, uma vez que ndo consta, no corpo do
langcamento tributario, indicacdo do motivo que originou a inclusdo dos
impugnantes no pdlo passivo.

¢ A simples alegagdo que os sdcios possuem interesse, ao gerar pela fiscalizagdo a
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presuncdo de solidariedade passiva, esta nitido que estamos diante de alegacbes
levianas da Sra. Auditora e sem qualquer fundamentac¢ao juridica ou fatica para
tanto e ndo possui qualquer nexo com a realidade.

¢ Logo, se mostra totalmente indevida a inclusdo dos impugnantes no pdlo
passivo do langamento em aprecgo, ante a falta de indicagdo de elementos que
demonstram de forma irrefutdvel a ocorréncia dos requisitos exigidos pela
legislagao tributdria.

Da excluséo dos impugnantes como responsdveis soliddrios do lancamento

¢ A agente fiscal ndo logrou éxito em justificar a inclusdo das impugnantes como
solidariamente responsaveis, tendo meramente referenciado o interesse comum,
caracterizado pela idéntica composicdao do quadro societario dessas empresas,
pelo uso da marca Futurama pelo motivo de que a constituicdo social de cada
uma dessas pessoas juridicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama
Supermercado Ltda.
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¢ Nao ficou demonstrado, quica por provas irrefutaveis, que as pessoas arroladas
como responsaveis solidarias teriam qualquer interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obrigacdo principal.

¢ |lgualmente, a sugestdo de caracterizacdo de fundo de comércio, timidamente
suscitada pela agente fiscal ao mencionar que a constituicdo social de cada uma
dessas pessoas juridicas decorreu do encerramento das filiais do Futurama
Supermercado Ltda ndo encontra guarida na documentagdo angariada pela fiscal,
sequer na legislagao patria.

e O artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional estabelece que os sécios somente
respondem com os seus bens pessoais se atuarem com excesso de poderes ou
com infracdo de lei ou do contrato social, prova que deve ser feita pela
fiscalizacao.

e No ambito tributario, o redirecionamento da obrigacdo pelo crédito tributdrio
para o socio da sociedade, somente pode ser feito mediante prévia comprovacao,
pela fiscalizacdo, de atos ilegais e contrdrios ao contrato social. No presente caso
a fiscalizacdo ndo fez qualquer prova nesse sentido. Abona-se o argumento com a
citacdo de Hugo de Brito Machado.

e Além disso, o ato de aplicar a norma é dever da administracdo publica e o
sistema normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuacdo da
administracdo atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situa-
los no ordenamento juridico de forma a respeitar os principios
constitucionalmente garantidos, com a finalidade precipua de sempre atender a
supremacia do interesse publico.

¢ Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito
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passivo da obrigacdo, sendo uma entre tantas, a possibilidade de impugnar
administrativamente o ato de langamento, procedimento este que propaga
efeitos e garante o acesso a ampla defesa.

e Para instruir o procedimento administrativo é necessaria a colheita de provas
indispensaveis a identificacdo do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a
verdade material que se submetera a norma.

¢ Alberto Xavier explica que o Direito Tributario é de natureza indisponivel, ou
seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar
tributo que nao seja devido. E, ainda, que a Administracdao nao pode prescindir
das diligéncias probatdrias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto.
Assim, no exercicio de sua fungao a administracdo fiscal tem o dever de provar a
ocorréncia do fato do qual decorreu a aplicacdo do Direito, é dele o 6nus da
prova.

* Logo, ao analisar o presente feito depara-se que a fiscalizagdo ndao cumpriu com
0 seu onus probandi ao demonstrar que os impugnantes agiram com excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatuto que demonstram a falta de
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materialidade dos fatos ocorridos, ou seja, ndo restou demonstrada a legalidade
da inclusdo dos mesmos como responsaveis solidarios.

* Requer-se a exclusdo dos sdécios impugnantes do pdélo passivo, ante a falta de
prova concreta sobre alguma conduta indicada no “caput”, do artigo 135, do CTN,
bem como, pela falta de motivacdo para sua inclusdo, bem como, por
conseguinte, das demais empresas onde esses figuram em seu quadro societdrio.

Da ndio ocorréncia da responsabilidade das demais empresas

¢ A responsabilidade por sucessdo tributdria em razdo de aquisicdo de fundo de
comeércio estd tratada no Cédigo Tributdrio Nacional no artigo 133, incisos | e Il.

e Essa forma de sucessdo sempre deixou margem a duvidas porque envolve
conceitos diversos daqueles estudados no Direito Tributdrio, devendo ser
analisado, ao inicio, o conceito puramente comercial sobre o que é o fundo de
comércio.

¢ Segundo Rubens Requido, o fundo de comércio ou estabelecimento comercial é
o instrumento da atividade do empresdrio. Com ele o empresario comercial
aparelha-se para exercer sua atividade. Forma o fundo de comércio a base fisica
da empresa constituindo um instrumento da atividade empresarial.

¢ O pensamento de outrora estava intrinsecamente vinculado ao estabelecimento
fisico do empresario. Com o tempo, verificou-se que o conceito de fundo de
comércio tornou-se cada vez mais abrangente, tomando forma em tudo que
possa caracterizar como ativo da empresa.

¢ O fundo de comércio é muito mais que o simples estabelecimento empresarial,
é todo o ativo e passivo que engloba a empresa, desde seus bens moveis,
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utensilios, mercadorias, até seus clientes, lista de fornecedores, empregados e
funcionarios, marcas, registros comerciais e industriais, etc.

¢ Caso tenha havido somente a ocupagao do espago fisico, e dos modveis e
utensilios do antigo empresario (como no caso dos autos), mesmo que seja no
mesmo ramo de atividade mercantil, ndo haverd sucessdo tributaria. Estamos
diante de um quadro onde haverd uma nova empresa apenas se fixou no mesmo
espacgo outrora utilizado por outro lojista. Abona-se o argumento com passagem
atribuida a Joaquim Roque Volkweiss.

¢ O Poder Judiciario, conforme exemplos de julgados citados na impugnacao, ja
vem ha tempos julgando casos em relacdo a aquisicdo de fundo de comércio,
entendendo que a simples utilizacao do local onde havia estabelecido empresa do
mesmo ramo comercial ndo caracteriza a transferéncia do fundo de comércio.

e Portanto, no caso concreto, com base na doutrina e jurisprudéncia
consolidadas, ndo existird sucessdo tributaria por parte dos impugnantes, uma
porque estabelecidas em locais diversos do local da autuada, e segundo que a
autuada encontra-se em plena atividade e regularmente inscrita no cadastro da
Secretaria da Fazenda, sendo pessoa juridica totalmente distinta das demais.
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¢ Além disso, a agente fiscal ao relatar suas conclusGes no termo de verificacao
sobre a suposta existéncia sujeicdo passiva solidaria, somente se alicercou no
simples fato de as defendentes terem interesse comum por fazerem uso da
mesma marca e terem seu quadro social composto pelas mesmas pessoas,
deixando, contudo, de trazer aos autos quaisquer provas e fundamentos que
justificassem a inclusao.

e O ato de aplicar a norma é dever da administracdo publica e o sistema
normativo cria caminhos e recursos para conferir a atuacdo da administracdo
atributos que revistam seus atos de legalidade bem como de situd-los no
ordenamento juridico de forma a respeitar os principios constitucionalmente
garantidos, com a finalidade precipua de sempre atender a supremacia do
interesse publico.

¢ Desta forma, permeia seus procedimentos de oportunidades dadas ao sujeito
passivo da obrigacdo, sendo uma entre tantas, a possibilidade de impugnar
administrativamente o ato de lancamento, procedimento, este, que propaga
efeitos e garante o acesso a ampla defesa.

e Para instruir o procedimento administrativo é necessaria a colheita de provas
indispensaveis a identificacdo do fato jurisdicizado, de forma a conhecer a
verdade material que se submetera a norma.

¢ Alberto Xavier explica que o Direito Tributario é de natureza indisponivel, ou
seja, nem o fisco pode deixar de aplicar a norma nem o contribuinte pode pagar
tributo que ndo seja devido. E, ainda, que a Administracdo ndo pode prescindir
das diligéncias probatdrias previstas em lei para pleno conhecimento do objeto.
Assim, no exercicio de sua fungao a administracgdo fiscal tem o dever de provar a
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ocorréncia do fato do qual decorreu a aplicagdo do Direito, é dele o 6nus da
prova.

® Logo a fiscalizagdo ndo cumpriu com o seu onus probandi ao trazer aos autos
apenas presuncoes, despidas de qualquer fundamentacdo legal minimamente
plausivel a justificar a responsabilizagdo solidaria das impugnantes, fatos esses
gue demonstram a falta de materialidade dos fatos ocorridos.

* Mostra-se indevida e arbitraria a inclusdo das defendentes como responsaveis
pela autuagdo, haja vista ser estranha a relagao obrigacional traduzida pelo art.
133 ou pelos referenciados artigos 121 e 124 do Cddigo Tributdrio Nacional,
devendo ser excluidas como responsaveis solidarias.

Da ndio responsabilizacdo dos impugnantes pelas multas fiscais

e Sobre a responsabilidade dos impugnantes pelas multas aplicadas aplica-se o
mesmo fundamento apresentado no item anterior.

¢ A doutrina tem apresentado argumentos em favor da nao inclusdo das multas,
especialmente de carater punitivo, ao responsavel solidario, por analogia ao
sucessor, dividindo-os em trés tépicos, quais sejam: a) o principio da pessoalidade
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da pena; b) a despeito de a redacdo do art. 129 do CTN se referir a créditos
tributarios, os demais dispositivos que integram a secdao do CTN fazem mencao
exclusivamente a “tributos”, cuja definicao legal exclui expressamente as sancdes
de atos ilicitos (art. 32); c) o legislador, mesmo na hipdtese que empregou a
expressao obrigacdo tributdria para demarcar o ambito da responsabilidade(art.
134), limitou seu alcance as sang¢des de cardter moratério. Abona-se o argumento
citando Luciano Amaro.

¢ Diante de Luciano Amaro, constata-se que o artigo 133 do CTN é claro ao
determinar que aquele que adquiriu o fundo de comércio ou estabelecimento
comercial respondera pelos tributos relativos ao fundo devidos até a data do ato.

e A exigéncia da multa pecunidria lancada no presente auto de infracdo afronta
preceitos constitucionais e legais.

« E fato incontroverso que tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (art. 32)e Diante do conceito de tributo ndo ha que falar na
responsabilizacdo dos defendentes sobre multas pecuniarias provenientes de ato
ilicitos, haja vista que o auto de infracdo fora motivado pela omissdao de
apresentacdo de documentacdo fiscal que estava em poder da alienante. Nesse
sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

¢ Logo, entender de forma contraria é ferir a prépria Constituicdo Federal, que em
seu artigo 59, inciso XLV, determina que a pena ndo pode ultrapassar a pessoa do
infrator, por ser inaceitavel que alguém seja castigado por um ato que ndo
cometeu, vetando, conseqlientemente, a transmissao da multa fiscal aos
sucessores tributarios.
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¢ O principio constitucional da personalizagdo da pena, indubitavelmente, é o
precipuo motivo de ser impossivel transferir aos sucessores tributarios as multas
fiscais de responsabilidade de seu antecessor.

¢ Tal disposi¢cdo constitucional, per si, tem o condao de justificar e autorizar a
inconstitucionalidade da transferéncia desse 6nus a defendente. Com efeito, a
multa fiscal, ostentando auténtica natureza de pena, estd adstrita ao referido
principio constitucional e, por isso, ndo pode ultrapassar da pessoa do infrator
(antecessor) para atingir o sucessor tributario.

* Por outro lado, também é consagrado pela Constituicdo Federal em seus artigos
59, “caput” e 150, inciso Il, o principio da isonomia ou do tratamento igualitario
entre os contribuintes. De acordo com este principio, entre outras coisas, é
vedado ao legislador estabelecer discriminagdo entre os iguais, que devem ser
tratados igualmente.

e O Cdodigo Tributdrio Nacional, no artigo 133, § 19, estatui que é proibida a
cobranca de tributo ao adquirente de fundo de comércio mediante alienagdo
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judicial. A aludida disposicdo da lei tributaria, confere um beneficio ao sucessor
tributario falimentar.

¢ Tal benesse legal, sob o crivo da Constituicdo Federal, deve estender-se a todos
os demais sucessores tributdrios, porquanto é vedado ao legislador a
discriminagdo entre iguais(sucessores), que devem ser tratados igualmente.

e Esse é também o entendimento abarcado pelo Cddigo Tributario Nacional, que
nesse assunto, encontra-se em perfeita harmonia com as disposigdes emanadas
da Constituicdo Federal. O fato de o CTN ter utilizado, em seu artigo 129, da
expressao “crédito tributario”, ndo induz afirmar, como pensa a fiscalizacdo, que
se tenha permitido que a multa pecunidria seja transferida aos sucessores
tributdrios, tendo por supedaneo o fato de esta estar compreendida no crédito
tributario.

e Essa colocagdo deve ser analisada com sérias ponderagdes, requerendo
interpretacdo sistemdtica e ndo meramente literal das disposicdes legais
pertinentes.

¢ A multa pecunidria é um instituto anémalo aos demais ali reunidos, porquanto
ndo nutre qualquer vinculo com o tributo, objeto daquele crédito, enquanto todos
os demais componentes agregados, decorrem diretamente do tributo, sendo-lhe
seus consectdrios ldgicos.

¢ Infere-se, pois, que somente a existéncia de um motivo especial teria levado o
legislador tributario a quebrar aquela harmonia légica empregada na reunido dos
elementos para formacdo do crédito tributdrio (o pagamento do tributo e seus
decorrentes consectarios), para nele fazer inserir um instituto com caracteristicas
totalmente diversas, sem guardar qualquer identidade com os que havia agregado
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até entdo, pois com a aglutinacdo dos institutos ndo visava o Cdédigo, por ébvio,
contradizer suas préprias disposi¢cdes.

¢ Indagando a natureza juridica e as peculiaridades de cada um dos institutos que
o compdem, deduz-se que essa inclusdo, deu-se, unicamente, por uma medida de
politica fiscal, pois tributo e multa ndo se confundem, segundo a dic¢do do
proprio CTN.

¢ Dessa forma, o objetivo da lei ao permitir a inclusdo da multa pecuniaria dentro
do conceito de crédito tributdrio foi beneficiar o Fisco, facilitando-o em sua
atuagdo num eventual processo de execucdo fiscal, que abrangeria de uma so vez,
ndo sé apenas o genuino crédito fiscal(tributo e seus consectarios), mas também
a multa sancionatdria.

¢ Portanto, a idéia da lei foi exatamente conferir um compreensivel privilégio ao
Poder Publico em sede de execucdo fiscal e ndo determinar que tributo e multa
tivessem um tratamento juridico igualitario.

¢ Assim, a benemeréncia da lei para com a Fazenda Publica ndo tem o condao de
ocasionar a fusdo desses institutos para conferir-lnes o mesmo destino. Isto €,
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embora reunidos pelo CTN sob a mesma denominagdo, o crédito fiscal, oriundo
do dever de pagar o tributo, ndo pode ser confundido com o dever de pagar a
multa fiscal, pois tributo e multa, sdo institutos diversos.

¢ Veja-se que ja é preciso verdadeira profissdo de fé para aceitar que ambos
possam ser agregados sob a mesma nomenclatura. Agora asseverar que em
virtude dessa aglutinacdo legal ambos vieram a tornar-se um Unico e idéntico
instituto é uma “aberracao juridica” que merece o repudio juridico.

¢ O crédito pelo tributo advém de um vinculo juridico existente entre a Fazenda
Publica e o devedor tributdrio que da origem a um liame juridico entre tais partes,
conferindo a elas direitos e deveres no ambito dessa relagdo.

e A multa, por sua vez, decorre da pratica de uma infracdo a lei, inexistindo
qgualquer vinculo juridico entre o Fisco e o infrator, mas apenas o dever do Estado
de punir a transgressao da lei que resulta de um mandamento da prdpria lei em
razao do ilicito praticado.

¢ Diante da pratica de uma infracdo, surge para o Estado em decorréncia da
outorga legal, o dever e ndo o direito de punir.

¢ No que tange ao crédito tributdrio, tendo em vista o liame juridico existente
entre Fisco e devedor nasce para a Fazenda Publica o direito de receber o valor
tributario devido, pois este é direito subjetivo do Estado.

e Contudo, em relacdo a multa, inexiste qualquer relacdo juridica entre o Erario
Publico e o transgressor, mas, tdo-somente, o dever de punir do Estado que esta
adstrito a pessoa do infrator e somente a ele.

e Em suma, no crédito tributdrio ha o direito subjetivo do Estado em recebé-lo,
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enquanto na multa ha o dever do Estado em punir o transgressor.

¢ Disso resulta a tranquila plausibilidade da interpretacdo acima exposta, pois
tributo e multa, sendo institutos diversos, ndo podem comportar o mesmo
tratamento juridico.

* E esse 0 motivo, pelo qual se autoriza a transmissdo aos sucessores dos tributos
devidos pelo antecessor, porquanto em relagao a estes, ha o direito indisponivel
do Estado na percepcdo do crédito.

¢ O mesmo ndo ocorre com a multa pecunidria, pois havendo apenas o dever do
Estado em punir o autor da infracdo, é evidente a impossibilidade de que sejam
irrogadas aos sucessores tributdrios. Permitindo-se também a transmissdo da
multa pecunidria, estariamos admitindo a existéncia de um direito subjetivo de
punir do Estado, o que ndo se coaduna com a ciéncia juridica, pois a aplicacdo de
uma sang¢do ndo pode jamais ser convertida em uma relagao juridica.

e Portanto, admitir a possibilidade de transmissdo da multa fiscal, como deseja o
Fisco, tendo por arrimo a interpreta¢do isolada de um vocabulo utilizado pela lei,
seria acenar para uma indevida conversao da aplicacdao de uma sang¢do em relacao
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juridica que pudesse se prolongar no tempo para castigar outros que nao o
agente responsavel pela violagdo da lei.

¢ Por todos esses apontamentos, a melhor maneira de se interpretar o vocabulo
“crédito tributdrio”, lancado no artigo 129 do Cddigo Tributario Nacional, é como
sendo sindbnimo das expressdes “impostos” e “tributos”, que foram utilizadas, a
seguir, pelo mesmo legislador, na redacao dos artigos 130 a 133.

e O emprego dos diferentes vocdbulos trata-se, unicamente, de mero recurso
literario perfeitamente valido e muito comum para evitar a repeticdo de palavras
em oracdes ou periodos oracionais préximos.

¢ Por outro lado, conquanto tenha feito uso no artigo 129 da expressao “crédito
tributdrio”, o Cddigo ao disciplinar de forma especifica a responsabilidade dos
sucessores, em seus artigos 130 a 133, ndo mais a utilizou, substituindo-a, em
todas as situagOes, pelas expressdes “impostos” e “tributos”, vocabulos estes que
ndo abrangem e nao se confundem com a multa fiscal, consoante disp&e o artigo
32 do CTN, afirmando expressamente a dicotomia existente entre tributo e multa,
institutos amplamente diversos e inconfundiveis.

¢ Dessa maneira, ndo prevalece o argumento daqueles que sustentam que a
expressao “tributo”, lancada pelo Cédigo Tributario Nacional, englobaria também
as multas fiscais, que seriam, entdo, transmitidas na sucessdo tributaria, sob o
argumento de que se assim ndo fosse, a disposicdo constante do artigo 134,
paragrafo Unico do Cédigo, seria indcua e isso estaria em frontal dissonancia com
o preceito hermenéutico de que a lei ndo consagra dispositivos desnecessarios.

e Essa assertiva também ndo procede. Em primeiro lugar, porque emprega
critérios diversos de interpretagdo, ora pautando-se por critérios literais como o
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utilizado em relacdo a disposi¢cdo constante no artigo 129 e ora abandonando esse
critério ao analisar os artigos 130 a 133.

e O certo é que ou o critério de interpretagdo é util para esclarecer todos os
dispositivos ou ndo é util para esclarecer nenhum. O que ndo pode ser aceito é a
transmudacgdo da diretriz interpretativa para que se consiga justificar um
entendimento postulado.

e Por outro lado, acolhendo essa interpretacdo, teriamos que admitir que o
Cédigo Tributadrio Nacional se contradiz em suas proprias determinagdes,
porquanto ou o tributo ndo se confunde com a multa conforme a disposicdo
constante no artigo 39, ou sdo ambos o mesmo instituto conforme querem alguns
doutrinadores, ao afirmarem que as expressdes “impostos” e “tributos”, lancadas
pelo CTN nos artigos 130 a 133, devem ser entendidas no sentido de englobarem
também as multas.

e Ademais, a aceitagdao dessa posi¢cdo importa na admissdo da possibilidade de
gue através de uma simples interpretacdo legal se autorize a alteracdo da
natureza juridica de um determinado instituto para conferir-lhe uma nova
roupagem mesmo que em contraposicao a todas as demais determinagdes legais
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e assim permitir que se consiga conciliar entre si, por forca de mera interpretacao,
institutos que por sua indole sdo inconcilidveis.

¢ De outra parte, entender que a multa é intransmissivel ao sucessor nao é tornar
indcua a redacgdo do artigo 134, pardgrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional.
Pelo contrario, nessa disposicao, o Cddigo autoriza, expressamente, a transmissao
das multas moratérias aos responsdveis tributarios em sentido estrito.

¢ O Cddigo consagra dois entendimentos: de que ndo se permite a transmissao de
multas de indole punitiva, mas apenas de multas moratérias; e de que a
transmissdo dessas multas deve ser feita de forma expressa.

e Destarte, apenas confirmou o Cddigo Tributdrio Nacional, em irrestrita
consonancia com suas préprias anteriores disposicées, de que no siléncio da lei
(como ocorre em relacdo aos sucessores), ndo ha que se cogitar de qualquer
responsabilidade por multa, ja que essa responsabilizacdo deve ser feita de forma
expressa.

e Observe-se que as disposicoes legais relacionadas a matéria resultam
esclarecedoras e suficientemente coerentes entre si, ndo abarcando qualquer
contradigdo.

¢ Assim, procedendo-se a uma interpretacao sistemdatica e mesmo teleoldgica do
CTN e dos institutos juridicos em questdo, denota-se, de forma manifestamente
desnublada, que o Cédigo ndo autorizou a transmissdo da multa a defendente,
gue responde apenas pelos tributos devidos pelo antecessor até a transferéncia
do fundo de comércio.

e Ademais, a interpretagcao no sentido de ampliar a extensdo dos vocabulos
“impostos” e “tributos” utilizado pelo Cddigo nos artigos 130 a 133, para nele
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também englobar as multas, é rechacada pelo préprio CTN, nas disposicGes em
qgue disciplina as formas de interpretagao da lei tributdria, consagrando no seu
artigo 112, a vedagao a interpreta¢do extensiva de normas punitivas e o principio
da interpretacdo mais favoravel ao agente, que como visto, é principio inerente as
multas fiscais (in dubio pro contribuinte).

e Portanto, a desejada interpretacdo, refoge, inclusive, das técnicas
hermenéuticas adotadas pelo prdprio Cddigo, deixando transparecer o amplo
desacerto em que incorre esse entendimento.

e Além disso, a interpreta¢do juridica ndo pode conduzir a ilogicidade da
legislacdo interpretada, o que aconteceria se fosse aceito o argumento pela
possibilidade do sucessor responder por multas aplicadas ao sucedido.

¢ Admitir a possibilidade da multa ser irrogada aos sucessores, além de um unico
paragrafo, conduziria a inocuidade de diversos preceitos do Cédigo Tributario
Nacional, afirmando que estariam totalmente desprovidos de légica, ja que
afirmaria que a confissdo do autor é suficiente para elidir a sua punibilidade, mas

BT




ACORDAO 1401-007.473 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 19515.720641/2014-16

a sua morte ndo; que ora tributo e multa seriam institutos diversos, e ora seriam o
mesmo instituto, o que é inconcebivel.

e Por derradeiro a multa possui algumas caracteristicas insitas que a tornam
indissociavel da pessoa do infrator, inexistindo qualquer motivacdao para que seja
transmitida aos sucessores. Entre essas caracteristicas peculiares, destaca-se o
pressuposto ensejador e o objetivo principal da aplicacdo da multa.

e A multa tem como pressuposto ensejador uma determinada conduta que
acarreta em transgressdao de um dever tributario, autorizando a imposicdo da
penalidade.

¢ Na sucessao, por seu turno, inexiste esse pressuposto ensejador da aplicacdo da
multa, ndo havendo qualquer supedaneo ldgico ou juridico para que seja
transmitida ao sucessor, pura e simplesmente, por ocasido do evento sucessorio.

e Por outro lado, a multa tem por objetivo a cominacdo de um castigo ao
transgressor de um preceito legal tributario, desencorajando-o da pratica de
novas infragdes tributdrias, pois, como visto, o Cddigo Tributdrio Nacional adotou
claramente o principio do carater penal das sang¢des tributarias.

e Por isso, ndo ha razdo para sua transmissdo ao sucessor tributario, ja que este
ndo transgrediu qualquer dever tributario e ndo necessita da reprimenda legal,
sendo incabivel que venha a ser penalizado com tal gravame.

e Assim, por todos esses motivos, oriundos de uma interpretacdo sistematica dos
diversos dispositivos legais consagrados pelo préprio CTN, conclui-se que a
responsabilidade tributaria dos sucessores, consagrada especificamente no artigo
133 do Cédigo Tributario Nacional, ndo compreende as multas, alcangando
apenas os tributos devidos pelo sucedido.

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

e N3o bastasse arcar com a “penalidade” dos tributos, penalizar novamente o
sucessor, com o pagamento das multas fiscais devidas pelo antecessor, seria
realmente ferir os ditames da eqliidade e do bom senso, integrantes e
indissociaveis da idéia de Justica.

¢ Diante do exposto requer-se a exclusdao das multas em relagdo aos impugnantes.

Da impugnacdo do lancamento

Na secdo da impugnacao intitulada “IV-Da impugnacdo do langamento”, a defesa
reitera textualmente todo o conteldo da impugnagdo anterior, tanto no
concernente a questdes que considera como preliminares, como nas questdes
gue considera dizerem respeito ao mérito do lancamento fiscal. A inica mudanca
que se observa é que, nas oragdes em que aparece na impugnag¢do anterior o
sujeito “impugnante”, este é substituido pela expressdo “autuada”. Assim, torna-
se desnecessario relatar novamente aqui o contetddo dessa fragdo da impugnacao,
gue vai do fim da sua pagina 33 a primeira metade da pagina 118, limitando-se a
fazer remissdo a se¢do deste relatorio que se ocupa do conteudo respectivo da
primeira impugnacao.
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Da conclusdo e do pedido

¢ Conclui-se, desta forma, que o auto de infracdo, ora impugnado, apresenta
nulidades insuperdveis, seja do ponto de vista do cerceamento do direito a ampla
defesa e ao contraditdrio, seja, ainda, pela completa desconexdo entre os fatos
narrados e os fatos realmente ocorridos.

¢ De outro lado, ingressando no mérito dos valores considerados como créditos
pertencentes a autuada para efeito de incidéncia do IRPJ e reflexos na forma do
art. 42 da Lei 9.430/96, ficou demonstrado a saciedade que tais valores nio
ingressaram para o patrimoénio da autuada ndo sendo lucro ou faturamento seu
gue pudesse ensejar a incidéncia da referida norma, razdo pela qual requer seja
excluidos da base de calculo do langamento.

¢ Além disso, os impugnantes demonstraram que a inclusao no pélo passivo como
responsaveis solidarios pelos créditos tributdrios, afrontam diversos dispositivos
constitucionais e legais, em especial os artigos 133 e 135 ambos do CTN.

e Portanto, em face dos argumentos expendidos, os impugnantes requerem o
regular conhecimento e remessa para a competente Delegacia da Receita Federal
de Julgamento, com o fim de que seja julgada integralmente procedente a
presente impugnacdo, e seja reconhecida a ilegal e arbitrdria inclusdo dos
defendentes como responsaveis tributdrios solidarios, bem como a extin¢do do
crédito tributario, com o conseqiiente arquivamento do processo administrativo
dele decorrente.

¢ Por fim, pugnam porque todas as futuras publicacGes e intimagdes inerentes ao
presente feito sejam efetuadas em nome do advogado Laércio Benko Lopes, sob
pena de nulidade processual dos atos realizados (art. 236, §12, CPC), procedendo-
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se as anotacgdes de estilo, incluindo seu nome na contracapa dos autos.

As impugnacoes foram apreciadas pela Delegacia da receita Federal de Julgamento
em Belo Horizonte — DRJ/BHE, que prolatou o Acérdido n® 02-66.027 — 32 Turma, de 17 de junho
de 2015, cuja ementa reproduzo abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2010
ARBITRAMENTO DE LUCROS

Serd arbitrado o lucro do contribuinte cuja escrituracdo contiver vicios,
erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para determinar o lucro
real.

LANCAMENTOS DECORRENTES - CSLL - PIS - COFINS - MULTA
REGULAMENTAR

E so
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O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se aos lancamentos que
com ele compartilham o mesmo fundamento factual, salvo se houver razao
de ordem juridica que lhes recomende tratamento diverso.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2010
MULTA DE OFiCIO AGRAVADA

Sujeitar-se-4 a um acréscimo de 50% no percentual da multa de oficio
imposta em razdao do lancamento de oficio o contribuinte que deixar de
atender intimagao dentro do prazo fixado para prestar esclarecimento ou
apresentar os livros e os documentos especificados na legislagao.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - INTERESSE COMUM

Sdo solidariamente obrigadas as pessoas fisicas e juridicas que tenham,
comprovadamente, interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo tributaria.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2010

ENVIO DE INTIMAGOES A INTERESSE DIVERSO DO DOMICILIO FISCAL DO
SUJEITO PASSIVO

N3o existe nenhuma disposicdo legal que autorize o envio de
correspondéncia ou intimagdo ao domicilio do advogado do contribuinte,
ainda que regularmente constituido, nem a qualquer outro enderego que
nao se caracterize como o domicilio fiscal eleito pelo sujeito passivo.

Impugnacao Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Ainda irresignada com o lancamento e com a decisdo proferida pela DRJ/BHE, a
Contribuinte e os responsaveis soliddrios apresentaram os recursos voluntarios de e-fls.
1.809/1.891 e 1.894/1.994 respectivamente. Os referidos recursos repetiram, praticamente, os
mesmos termos das impugnacdes, razdo pela, por uma questdo de economia processual, deixo de
repetir os argumentos ja esgrimidos anteriormente. Em adendo as impugnacdes apresentadas foi
0 seguinte o Unico ponto inovador, de conteudo idéntico, nos dois recursos apresentados:

1) Da decadéncia — a Contribuinte se manifestou em relacdo a decadéncia no
seguinte sentido:
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2.3. DA DECADENCIA

A Recorrente requer seja apreciada a decadéncia do direito de
o Fisco constituir crédito tributario de Imposto de Renda Pessoa Juridica e os seus reflexos
apos o transcurso do prazo quinqiienal, estabelecido pelo art. 150, § 4%, do C. Tributario

Nacional.

Logo a interpretacio das normas vigentes aponta para
aplicagao, ao Imposto de Renda Pessoa Juridica e seus reflexos (CSLL/PIS/COFINS), do
instituto da decadéncia especialmente estabelecido para os tributos sujeitos ao langamento
por homologacdo (art. 150 § 4* do CTN), que se consolida cinco anos apds a ocorréncia do
fato gerador, que no caso em pauta ocorre trimestralmente para o IRP] e CSLL, e

mensalmente para a PIS e COFINS.
Desta forma, considerando que a Recorrente foi intimado do
auto de infragdo, em 20/02/2014, todos os créditos tributarios constituidos cujos fatos

geradores ocorreram antes de 20/02/2009, foram colhidos pela decadéncia, pois ocorridos

em prazo superior ao de cinco anos.

Afinal, vieram os autos a este conselheiro para relatar e votar.

E o Relatério.

VOTO

Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gongalves, Relator.

Os Recursos Voluntdrios sdo tempestivos e sua matéria se enquadra na
competéncia deste Colegiado. Os demais pressupostos de admissibilidade igualmente foram
atendidos.

Como vimos no Relatério, o auto de infracdo foi lavrado mediante o arbitramento
do lucro, nos termos do art. 530 da RIR/99, dos periodos de apuracdo relativos aos quatro
trimestres do ano de 2010. O arbitramento foi justificado pela falta de apresenta¢do do livro
registro de inventario e, também, devido a desclassificacdao da escrituragdo contabil que, em breve
sintese, (i) ndo individualizaria os lancamentos por documento fiscal, além da (ii) verificacdo da
falta de correspondéncia entre os histéricos e valores dos lancamentos e os documentos que lhe
dariam suporte. Tais fatos teriam levado a Autoridade Fiscal ao arbitramento pela impossibilidade
de se apurar o lucro das atividades operacionais, impedindo a correta apuragdo do lucro real.

Além do lancamento do IRPJ e seus reflexos (CSLL, PIS e COFINS), a Autoridade
Fiscal ainda efetuou a constituigdo de crédito relativo a multa regulamentar, equivalente a 0,02%
por dia de atraso, pelo ndo cumprimento do prazo estabelecido para a apresentacdo de arquivos
magnéticos e sistemas, relativamente ao fato gerador ocorrido em 26/12/2013.
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Também foram arrolados como responsdveis solidarios as pessoas fisicas e
juridicas: FADEL HABKA - (s6cio administrador), FAISSAL HABKA - (sécio administrador), FARIZE
HABKA (sécio administrador), SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA, SUPERMERCADO SAVANA
LTDA, SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA, SUPERMERCADO CASPER LIBERO LTDA,
SUPERMERCADO GENERAL JARDIM LTDA, SUPERMERCADO FARIA LIMA LTDA, todos com base no
disposto no art. 124, |, do CTN (interesse comum), conforme narrado pelo Termo de Verificacdo
Fiscal as e-fls. 1.377/1.380 e do Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria de e-fls. 1.400/1.402.

As arguicbes da Contribuinte e dos Responsdveis Solidarios em seus recursos
voluntdrios sdo praticamente as mesmas ja proferidas em suas impugnag¢bes, a nao ser pela
alegacao de decadéncia, conforme vimos no Relatdrio.

Assim, e considerando que me coaduno inteiramente com os fundamentos
adotados pela decisdo recorrida, abaixo a reproduzirei, forte no disposto pelo art. 114, § 12, do
Regimento Interno do CARF — RICARF, fazendo minhas consideracdes ao final:

Admissibilidade

As impugnagdes sdo tempestivas e delas se toma conhecimento, visto que
sanada, como resultado de diligéncia, a falha inicialmente detectada na
representacdo processual (falta de mandato adequado para os advogados que
subscrevem as impugnagoes).

Uma vez que o conteldo das duas impugnacbes é amplamente coincidente, a
apreciacao das matérias suscitadas por ambas faz-se em conjunto, ressalvando-se,
guando cabivel, alguma argliicdo que seja especifica de alguma delas.

Consideracéo geral

Antes de prosseguir com a apreciagdo da impugnagao, porém, convém fazer uma
consideragdo de ordem geral. Ao fazer suas argliigdes, os impugnantes invocam o
exemplo de decisdes administrativas e de passagens doutrindrias, ndo raro
argumentando como se o entendimento nelas expresso fosse de observancia
compulsoéria.

Contudo, tanto na doutrina como na jurisprudéncia raramente se produzem
opinides e decisdes uniformes e homogéneas acerca dum mesmo assunto, de
modo que a cada parte em disputa sempre é possivel selecionar aquelas que lhes
mais convier. E ainda que a respeito de determinado tema se tenha realmente
formado consenso no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério
da Fazenda (Carf) ou no Judiciario, a autoridade julgadora de primeira instancia
ndo esta vinculada a tal entendimento, ressalvadas as hipdteses excepcionadas
pela lei, mas nenhuma delas se aplica ao presente caso.

Em primeiro lugar, sdo de observancia obrigatéria para toda a Administracdo
Tributaria Federal as simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) nos termos do artigo 103-A da Constituicdo Federal (introduzido pela
Emenda Constitucional n2 45, de 2006), mas ndo se conhece nenhuma que verse
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sobre os assuntos em discussdo. Em segundo lugar, também tém efeito vinculante
na Administracdo Tributdria Federal as teses jurisprudenciais consideradas
pacificadas em virtude de decisdes proferidas pelo STF ou do Superior Tribunal de
Justica (STJ) tomadas no ambito de processos que seguem o rito estabelecido
pelos artigos 543-B e 543-C do Cédigo de Processo Civil, desde que observado o
disposto no Parecer PGFN/CDA/CRJ n? 396, de 11 de marc¢o de 2013, aprovado
por Despacho do Ministro da Fazenda, de 02 de julho de 2013, publicado no
Didrio Oficial da Unido de 05.07.2013. Contudo, tampouco se conhece alguma
decisdo dessa natureza que trate do assunto em discussdo no presente litigio.
Quanto aos precedentes administrativos, o artigo 75 do Regimento Interno do
Carf aprovado pela Portaria MF n2 256 de 22.06.2009 prevé ainda que o Ministro
de Estado da Fazenda poderd conferir efeitos vinculantes para toda a
administragdo tributdria federal as sumulas aprovadas por aquele colegiado
administrativo. Todavia, mais uma vez, ndo ha registro de nenhuma sumula desse
6rgao sobre a matéria em causa que tenha adquirido a qualidade de vinculante.

Assim, o decidido num determinado processo, quer judicial, quer administrativo,
em principio so vincula aos que dele sdo parte, ressalvadas as excecbes
mencionadas. Como as partes em litigio ndo demonstram que a autuada é parte
nos processos em que foram proferidas as decisGes por elas citadas, as invocagdes
e citacoes de precedentes judiciais e administrativos, bem como de passagens
doutrindrias, sdo tomadas apenas como reiteracdo ou ilustracdao do argumento
respectivo.

Questdes preliminares

Pedido de envio de correspondéncia e intimagbées para domicilio diverso do
sujeito passivo
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O artigo 23, inciso I, do Decreto n? 70.235, de 1972, estipula que as intimagdes
devem ser encaminhadas ao domicilio eleito pelo sujeito passivo. Entende-se que
esse domicilio € o mesmo domicilio tributario do sujeito passivo, conforme consta
no seu cadastro na Receita Federal. Nao existe nenhuma disposi¢dao que autoriza
o envio de correspondéncia ou intimacdo ao domicilio do advogado do
contribuinte, ainda que regularmente constituido. Cumpre, pois, indeferir o
pedido desse teor feito pelo mandatdrio da impugnante.

Argiiicdo de nulidades

Argiii¢do de cerceamento de defesa

Os impugnantes, por meio de extensa argumentac¢do invocando o artigo 59, inciso
LV, da Constituicdo Federal, além de fartas citagdes doutrindrias e principios
juridicos, queixam-se de que seu direito de defesa foi cerceado, porque, enquanto
estava em curso a acgdo fiscal, a autuada, apds receber a notificagdo de
fornecimento de documentos fiscais, em especial seus extratos bancarios,
solicitou a Delegacia da Receita Federal copia integral do processo administrativo
e dos documentos que “materializaram” a notificacdo, para possibilitar a analise
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deles. Contudo, prosseguem os impugnantes, a fiscalizacdo se manteve inerte,
ndo autorizando acesso aos autos, o que efetivamente ocorreu somente em
meados de julho do an? passado, ocasido na qual lhe foram exibidos documentos
esparsos, sem que houvesse sua autuagdo ou organizagdo em ordem cronoldgica.

A arglicdo de cerceamento de defesa, porém, ndo se sustenta, pois se funda
numa série de equivocos, factuais e juridicos.

No tocante aos fatos alegados de maneira equivocada, cabe salientar inicialmente
que, embora a defesa afirme que teriam sido carreadas aos autos inimeras
peticdes pelas quais se teria solicitado acesso ao procedimento administrativo,
em verdade, juntamente com a impugnac¢do ndo foi trazido aos autos nenhum
documento de semelhante teor. Uma Unica peticdo com pedido dessa natureza
encontra-se a folhas 866 a 872, a qual foi apresentada ainda durante a acao fiscal,
em 04/07/2013. Depois dessa ocasido, a julgar pelo que consta nos autos, nio foi
formulada nenhuma outra solicitacdo de acesso aos papéis acumulados pela
fiscalizagao no procedimento de auditoria em curso.

Em segundo lugar, é inveridica a afirmacdo de que a solicitacdo de acesso aos
autos teria sido provocada por uma suposta requisicao, por parte da fiscalizacao,
de que fossem apresentados os extratos bancdrios da autuada. Em verdade, o
exame cuidadoso de todas as intimacbes e reintimagoes fiscais efetuadas até
entdo revela com absoluta certeza que em nenhuma delas houve a requisicao de
documentos relativos a movimentac¢ao bancaria da autuada.

O terceiro erro factual da defesa diz respeito ao grau de efetividade do acesso aos
documentos reunidos pelo procedimento fiscal que a fiscalizagdo proporcionou a
autuada. Conforme termo de constatagdo e reintimagao fiscal a folhas 1.051 a
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1.052, a fiscalizagcdo cientificou a autuada de que, bastando que houvesse
agendamento e que a autuada se fizesse representar por procurador
devidamente habilitado, o estavam a sua disposi¢do todos os livros, pegas e
termos lavrados até entdo no curso da auditoria fiscal. Esse termo, datado de
06/09/2013, foi recebido pela autuada, por via postal, em 11/09/2013.

Por fim, o erro factual mais evidente cometido pela defesa é demonstrado a
folhas 1.060 a 1.061, onde se encontra termo de constatacdo datado de
01/10/2013. Nesse termo, relata-se que naquela data se deu vista do
procedimento administrativo a empresa entdo sob fiscalizacdo, a qual, por meio
de seu procurador, fotografou todas as pegas anexadas ao procedimento, o que
inclui todos os termos fiscais lavrados, as respostas dadas pelo contribuinte, bem
como os dados da empresa constantes dos bancos de dados da Receita Federal e
relativos ao periodo sob fiscalizagdo (DIPJ, DCTF, Dacon, Sinal08, Dimof, Decred).

Acrescenta-se que também foram apresentados ao procurador todos os livros da
empresa que haviam sido entregues a fiscalizacdo, cujas capas e termos de
abertura e de encerramento foram todos igualmente fotografados pelo
procurador. A assinatura deste procurador acha-se n2 encerramento do termo de
constatacdo, por meio da qual ele confirma os fatos narrados.
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Portanto, é falsa a afirmacdo de que a autuada ndo foi franqueado livre acesso
aos registros documentais do procedimento fiscal quando o foi por ela solicitado.

Contudo, ainda que a fiscalizagcdo ndo tivesse dado assentimento a tal pretensao,
nem assim haveria cerceamento ao direito de defesa. Ocorre que, enquanto durar
a acdo fiscal e antes de que se faca exigéncia formal de crédito tributario ou
restrinja direitos do contribuinte, nenhuma norma obriga a autoridade
administrativa a que forneca ao contribuinte o acesso aos documentos, papéis,
dados e informacgGes acaso reunidas e que venham a servir de fundamento ou
elemento de prova em futura formalizacdo do crédito tributdrio por meio de
lancamento de oficio. O procedimento de fiscalizagdo é inquisitorial, e ndo se
sujeita ao contraditério. Durante essa fase do procedimento administrativo, a
interacdo entre fisco e contribuinte faz-se apenas no interesse daquele, de modo
que lhe cabe franquear ao segundo apenas as informacdes necessarias e
suficiente para que ele cumpra o seu dever de colaboracdo com a autoridade
fiscal, prestando os esclarecimentos e fornecendo os livros, documentos e dados
que lhe forem solicitados.

E certo que cerceamento do direito de defesa assegurado constitucionalmente é
fendbmeno passivel de ocorréncia apds a formalizacdo de exigéncia fiscal. A razao
é que o inciso LV do artigo 52 da Constituicdo Federal assegura apenas aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes. Uma vez que ndo existe
litigante sem que haja litigio, somente quando se instaura a fase litigiosa do
procedimento administrativo é que surge para o contribuinte acusado de cometer
alguma infragdo, ou do qual se exija o cumprimento de uma obrigagao tributaria,
o direito a ampla defesa e ao contraditério. Sujeitar-se a fiscalizagdo nao implica
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estar em litigio com a Fazenda Publica, pois a condigdo de contribuinte implica ter
de fornecer a fiscalizagao todas as informagdes, dados, livros e documentos
associados ao fato gerador da obrigacdo tributaria.

Tanto é assim que o artigo 14 do Decreto n? 70.235, de 1972, dispde que é a
impugnacado da exigéncia fiscal que instaura a fase litigiosa do procedimento. E o
seu artigo 59, inciso Il, reconhece como causa de nulidade apenas a pretericdo do
direito de defesa que se der no ato proferir uma decisdo ou um despacho. As
intimacOes fiscais para prestar esclarecimentos e as que colocam o contribuinte
sob acdo fiscal, e até mesmo a lavratura do auto de infracdo caracterizam atos
decisdrios, pois apenas constituem medidas que comunicam ao contribuinte o
exercicio pela autoridade administrativa do seu poder de fiscalizar e formalizar o
crédito tributdrio que julgar devido.

Assim, seja no aspecto puramente factual, seja no aspecto puramente juridico, a
argliicdo de cerceamento de defesa ndo se sustenta. Dai se segue também que se
cumpre rejeitar a postulacdo de que, a esse pretexto, seja declarado nulo o
langamento.
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Argiii¢do de nulidade por falta de preenchimento de requisitos do artigo 42 da
Lei n® 9.430/96

O artigo 42 da Lei n? 9.430, de 1996, institui a presuncdo legal de omissao de
receita em virtude da falta de comprovacdao da origem de créditos em contas
bancdrias.

Portanto, somente faria sentido alegar que houve violacdo de algum requisito
formal imprescindivel estabelecido nessa a norma em causa se o langamento em
guestdo tivesse como motivacdo a apuragdo de omissdo de receita caracterizada
pela presuncao legal referida.

Contudo, o termo de verificagdo fiscal ndo imputa nenhuma omissdo de receita
presumida em virtude da falta de comprovacao de crédito em conta bancdria. As
exigéncias fiscais relativas ao IRPJ e a CSLL decorrem unicamente do arbitramento
do lucro da autuada. E a base de célculo do lucro arbitrado tampouco teve como
componente omissdo de receita presumida por falta de comprovacao da origem
de crédito em conta bancaria, mas sim a receita bruta declarada pela prépria
autuada ao fisco estadual paulista.

Com efeito, no auto de infracdo estd manifestamente claro que o arbitramento se
fez em virtude da falta de apresentacdo do livro registro de inventario do
anocalendario de 2010, apesar da intimagdo para o apresentar, e também em
virtude da desclassificacdo da escrituracdo contdbil, por esta ndo individualizar os
langamentos por documento fiscal e por seus historicos e valores nao
corresponderem aos documentos indicados, o que impossibilitou apurar o lucro
das atividades operacionais e, conseqlientemente, impediu a correta apuragao do
lucro real. Como enquadramento legal do arbitramento citou-se o artigo 530,
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inciso |, inciso Il, alinea “b”, e inciso Ill, do RIR 1999), disposicGes legais que
nenhuma referéncia fazem a omissdo de receita em virtude de falta de
comprovagao de créditos em conta bancaria.

Portanto, é inteiramente despropositada e sem nenhuma pertinéncia com o
presente litigio toda a argliicdo que os impugnantes fazem a respeito da suposta
falta de cumprimento de requisitos formais prescritos pelo artigo 42 da Lei n?
9.430, de 1996.

Pela mesma razao, cumpre rejeitar a postulacao de que o langamento seja
declarado nulo a pretexto da argtiicao discutida nesta subsecao.

Argqiiicoes ditas de mérito pelos impugnantes

Argiii¢do de irregular quebra de sigilo bancdrio e de utilizag¢éo de prova ilicita

Os impugnantes mais uma vez se equivocam ao dedicar consideravel parte de sua
defesa a contestar procedimento que a fiscalizagdo ndo adotou. Segundo se
gueixam, teria havido quebra irregular do sigilo bancario da autuada, em virtude
de a fiscalizacdo supostamente ter usado informacgdes de suas contas bancarias
para apurar omissao de receita, sem que antes obtivesse autoriza¢ao judicial para
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tanto. Objetam, com o mesmo argumento, de que teria havido violagdo do
principio constitucional que veda o uso de prova ilicita.

Todavia, conforme j& demonstrado em subsecdo precedente deste voto, a fiscal
autuante em nenhum momento recorreu a dados bancdrios para efetuar o
langamento.

N3o consta dos autos nem sequer uma intimacdo para que a autuada, durante a
auditoria fiscal, fornecesse dados ou documentos relativos a sua movimentacao
bancédria. Ndo foi imputada nenhuma omissdo de receita que tenha como
fundamento legal o artigo 42 da Lei n2 9.430, de 1996. Em realidade, as exigéncias
fiscais decorrem de arbitramento de lucro, motivado por omissdes e deficiéncias
da escrituracdao mercantil e fiscal da autuada, e o lucro arbitrado teve como base
de calculo a receita bruta declarada pela autuada ao fisco estadual paulista.

Assim, considera-se prejudicada toda a argumentacdo dos impugnantes que se
baseia na errénea premissa de que o fisco teve acesso aos dados bancdrios da
autuada e deles se valeu para efetuar o langamento. Também pela mesma razao,
torna-se ocioso analisar ponto a ponto o extenso arrazoado desenvolvido pela
defesa a respeito do assunto.

Cumpre, pois, rejeitar as postulacdes de que o lancamento seja improcedente, a
pretexto de que teria havido quebra irregular do sigilo bancario da autuada ou de
que o fisco teria usado prova obtida ilicitamente.

Argiiicdo de falta de prova e de incoeréncia légica entre presungdo de
faturamento e lucro

A exemplo das argliigdes analisadas nas duas subse¢des precedentes, esta se
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constréi sob a errbnea premissa de que o langamento de oficio imputa omissdo
de receita presumida pela falta de comprovacdo da origem de créditos em conta
bancdria. A tese defendida na impugnacao é de que, para que se caracterize a
omissdo de receita, ndo basta a fiscalizagdo demonstrar que o contribuinte ndo
logrou comprovar a origem de depdsitos em sua conta bancaria, mas também que
existe um nexo causal entre esse depdsito e a obten¢do de receita ou de
acréscimo patrimonial.

A tese ndo se sustenta quando confrontada com a legislacdo, haja vista o disposto
no artigo 42 da Lei n2 9.430, de 1996, que institui a presungdo legal de omissdo de
receita, segundo o qual deve-se tributar como omissdo de receita os créditos em
conta bancdria cuja origem ndo seja comprovada. Admitir como valido o
raciocinio da impugnac¢do equivaleria a tornar inécuo o texto legislativo, que
expressamente inverte o 6nus da prova e que por consistir em presungdo legal
tem precisamente o efeito de dispensar a fiscalizacdo de fazer prova direta da
omissao.

De qualquer forma, o debate a respeito desse assunto ndo tem lugar n? presente
litigio, visto que, conforme ja demonstrado nas subsec¢bes precedentes deste
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voto, a fiscalizagdo ndo imputa a autuada nenhuma pratica omissao de receita em
virtude da falta de comprovacdo da origem de créditos em conta bancaria.

Por conseguinte, cumpre rejeitar a postulacdo de que o lancamento seja julgado
improcedente a pretexto de que o fisco ndo teria comprovado o nexo causal entre
os créditos bancarios e a obtencao de faturamento ou lucro.

A impugnacdo contesta a inclusdo do ICMS nas bases de calculo do PIS e da
Cofins.

A Lei Complementar n2 7, de 1970, a Lei Complementar n2 70, de 1991, a Lei n?
9.715, de 1998 (que resultou da conversdo da Medida Proviséria n? 1.212, de
1995 e suas reedigdes), a Lei n2 9.718, de 27 de novembro de 1998, e ainda as Leis
n? 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e n? 10.833, de 29 de dezembro de 2003,
ao longo de suas disposicdes, definem expressamente todos os aspectos das
hipoteses de incidéncia relativas ao PIS e a Cofins. Assim, tudo que diz respeito a
essas duas contribuicdes sociais pode ser extraido das correspondentes leis e
alteragGes, ndo estando o aplicador da lei ou os seus destinatdrios autorizados a
buscar em quaisquer outras ordens normativas a extensdo de conceitos e
expressées, sob pena de se comprometer a necessdria objetividade das
imposicdes fiscais.

O conceito de faturamento tem sua extensdao perfeitamente delimitada pela
explicitacdo de seu conteudo e pela expressa enumeracao das exclusdes passiveis
de serem efetuadas. Entre essas exclusbes ndo se depara com nenhuma
referéncia ao ICMS devido pelo préprio contribuinte em virtude das operagdes
gue ele mesmo realizar que se sujeitam a incidéncia de tal tributo. Assim, a
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discussdo acerca da simples exclusdo do ICMS da base de cdlculo das
contribui¢des (PIS e Cofins) é feita com indiscutivel prejuizo ao principio da estrita
legalidade tributaria, transpondo, sem suporte em qualquer regra interpretativa
ou integrativa identificavel, os limites dos campos de validade de normas
regularmente editadas. Se o legislador ndo quisesse incluir o ICMS na base de
calculo das contribuicGes (PIS e Cofins), o teria expressamente arrolado como
uma das exclusdes da receita bruta, como o fez com o IPl e com o ICMS devido na
condicdo de substituto (trata-se do ICMS que o sujeito passivo recolhe ndo por
este incidir sobre suas operac¢des (na condicdo de contribuinte), mas que incide
sobre operacgOes realizadas em etapa anterior ou posterior, e que ele retém e
recolhe aos cofres publicos na condicdo de responsavel pelo tributo devido por
outrem.

Além disso, descabe ao julgador administrativo perquirir se n? faturamento,
expresso pela receita bruta, base de cdlculo eleita pela lei, hd valores que se
destinam, seja para o pagamento de impostos, seja para quaisquer outros fins.
Admitir o contrario, conduz a prépria desnaturacdo da base de calculo legal, uma
vez que, obviamente, n? faturamento da pessoa juridica é que se encontram as
receitas que, em ultima analise, fardo frente a todos os dispéndios suportados,
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seja a titulo de tributos, seja a titulo de custos ou despesas. Prevista a incidéncia
das contribui¢des sobre o faturamento definido na lei, em instancia administrativa
ndo ha outra medida a ser observada, sendo a obediéncia a norma legal.

A propésito, reitera-se que, no ambito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos drgdos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar
tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de que seria
inconstitucional, consoante o disposto no art. 26-A do Decreto n? 70.235, de
1972, na redagdo dada pela Lei n? 11.941, de 27 de maio de 2009, salvo os casos
de declaracao de inconstitucionalidade por decisao definitiva plenaria do STF, e de
edicdo de atos especificos do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e da
Advocacia-Geral da Unido, nos estritos termos previstos no § 62 da referida norma
legal.

Ademais, por falta de lei que lhe atribua eficacia normativa, ndo constitui norma
geral de direito tributdrio decisdo judicial que produz efeito apenas em relacao as
partes que integram o processo e com estrita observancia do conteudo dos
julgados (art. 100 do CTN). Deve-se ter em mente ainda as limitacGes impostas
pelo Decreto n? 2.346, de 10 de outubro de 1997, que consolida normas de
procedimentos a serem observadas pela Administracao Publica Federal em razado
de decisbes judiciais, bem como as determinag¢des contidas no art. 19 da Lei n?
10.522, de 19 de julho de 2002.

Relativamente ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, vale destacar a
discussdo instaurada no bojo do RE n? 240.785-MG (especificamente sobre a
controvérsia de inclusdo do ICMS na base de cdlculo da Cofins, mas que se
aplicaria também ao PIS/Pasep), cujo julgamento ainda ndo foi concluido. Sabe-se
ainda que, em 10/10/2007, o Presidente da Republica propds A¢do Declaratdria
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de Constitucionalidade, a ADC 18-5, com a finalidade de legitimar a inclusdo na
base de calculo da Cofins e do PIS/Pasep dos valores pagos a titulo de ICMS e
repassados aos consumidores no preco dos produtos ou servigcos, desde que nao
se tratasse de substituicao tributdria. Assim, a questdo da exclusdo do ICMS da
base de calculo do PIS e da Cofins ainda estda na dependéncia de julgamento
definitivo de mérito no STF.

Por conseguinte, cumpre rejeitar a argii¢cdo dos impugnantes e concluir que ndo
cabe fazer nenhum reparo no crédito tributdrio lancado em virtude da matéria de
que trata esta subsecao do voto.

Argiiicdo de que se acha revogada a norma que prescreve o agravamento da
multa

No termo de verificacdo fiscal, motiva-se a imposicdo de multa agravada,
afirmando-se que o contribuinte, ao deixar de atender as solicitagdes formuladas
pelo fisco n? prazo marcado, dificultou o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria, da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria, o que ensejaria
a aplicagdo da multa agravada de 112,5%, nos termos do artigo 44, inciso |,
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paragrafo 29, da Lei n° 9.430/96, com redacdo dada pelo artigo 14 da Lei n°
11.488/07.

Os impugnantes, por sua vez, argumentam que a exigéncia fiscal teria sido
fundamentada no inciso Il do art. 44 da Lei no 9.430/96, conforme se observaria a
fls. 7 do termo de constatacdo. Adotando essa premissa, objetam entdo que, com
a publicacdo da Medida Proviséria n? 303, de 2006, convertida na Lei n2. 11.488,
de 2007, seu art. 14 alterou por completo a redacdo do art. 44 da Lei n?
9.430/1996, de modo que a multa tipificada n? inciso Il foi expressamente
revogada.

De pronto, observa-se que os impugnantes mais uma vez constroem sua
argumentacao sobre um pressuposto errbneo. Em verdade, a autuante ndo
fundamentou o agravamento da multa na redacao original do inciso Il do artigo 44
da Lei n? 9.430, de 1996, mas expressamente no artigo 44, inciso |, paragrafo 29,
da Lei n° 9.430/96, com redac¢do dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07. Essa
norma, ao contrdrio do que arglem os impugnantes, continua plenamente em
vigor e ostenta a seguinte redacdo:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as sequintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata;

(..)

§ 22 Os percentuais de multa a que se referem o inciso | do caput e o § 19 deste
artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito
passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Redagdo dada pela Lei n® 11.488,
de 2007)
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| - prestar esclarecimentos;(Reda¢do dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei n®
8.218, de 29 de agosto de 1991;(Redacdo dada pela Lei n? 11.488, de 2007)

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei.(Redagdo
dada pela Lei n? 11.488, de 2007)

Como se vé, a norma supra encontra-se em vigor desde 15 de junho de 2007,
guando foi publicada a Lei n? 11.488, que lhe imprimiu a sua redagdo atual. Seu
texto é claro ao estipular um acréscimo de 50% no percentual da multa imposta
em virtude de lancamento de oficio caso o contribuinte, durante a ac¢do fiscal, ndo
atender no prazo marcado intimagdo para prestar esclarecimentos ou para
apresentar os arquivos e documentos que especifica.

No termo de verificagao fiscal, a autoridade fiscal narra diversos episédios em que
a autuada, durante a acgdo fiscal, deixou de apresentar, ou apresentou apenas
muito depois do prazo fixado em sucessivas intimagdes e reintimagOes, as
informacdes, esclarecimentos e documentos requisitados.

El 61




ACORDAO 1401-007.473 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 19515.720641/2014-16

Os impugnantes ndo contestam os fatos e circunstancias narrados pela autuante.
Limitam-se, equivocadamente, a apontar a revoga¢cdo da norma em que se
fundamenta a exigéncia da multa.

Em conseqliéncia, cumpre rejeitar a argliicdo da impugnac¢do e manter a multa no
mesmo percentual em que foi langada.

Argiii¢do de inexisténcia da infragdo prevista no artigo 71 da Lei n® 4.502, de
1964

Os impugnantes argliem que o agravamento da multa seria improcedente, em
virtude de a fiscalizacdo nao ter comprovado o dolo a que se refere o artigo 71 da
Lei n? 4.502, de 1964, ou seja, de que a conduta da autuada caracteriza a
sonegacdo. Essa comprovacdo, prossegue a defesa, seria imprescindivel para a
aplicagdo da multa prevista no § 12, inciso |, do artigo 44 da Lei n2 9.430, de 1996.

Mais uma vez, os impugnantes constroem sua objecdo sobre uma premissa
totalmente equivocada e incompativel com a realidade dos autos.

A fiscalizacdo ndo imp0s aos sujeitos passivos a multa prevista no § 12 do artigo
44 da Lei n2 9.430, de 1996, segundo o qual o percentual de multa de que trata o
inciso | do caput desse mesmo artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts.
71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis (com a redacdo dada pela
Lei n211.488, de 2007).

Realmente, enquanto a disposicdo citada pelos impugnantes refere-se a uma das
hipdteses de qualificagdo da multa (o que eleva seu percentual de 75% para
150%), na subsecdo precedente deste voto, a qual se faz remissdo, demonstra-se
gue multa aplicada foi a prevista no artigo 44, inciso |, paragrafo 29, da Lei n°
9.430/96, com redacdo dada pelo artigo 14 da Lei n° 11.488/07, de modo que seu
percentual foi aumentado em apenas 50%, isto é, elevou-se de 75% para 112,5%.
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Para justificar validamente esse agravamento, basta que a fiscalizagdo comprove
gue o sujeito passivo autuado, durante a acgdo fiscal, ndo atendeu dentro do prazo
as intimagdes para prestar esclarecimentos e apresentar documentos. Trata-se de
uma circunstancia objetiva e puramente factual. Ndo ha mister de perquirir se
houve intencdo ou ndo de cometer a infracdo. Quanto a essa circunstancia, a
verdadeira motivagdo da imposicdo da multa agravada, os impugnantes nao
provam que se baseia em fatos inveridicos nem muito menos fazem alusdo
alguma a ela na sua defesa.

Em conseqliéncia, cumpre rejeitar a argliicdo da impugnac¢do e manter a multa no
mesmo percentual em que foi lancada.

Argiiicdo de ndo preenchimento da regra-matriz de incidéncia do IRPJ, CSLL,
Cofins e PIS

Numa sec¢do da defesa dedicada ao tema em epigrafe, os impugnantes argliem
gue a fiscalizagdo ao presumir que a movimentacdo financeira ocorrida nas contas
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bancdrias da impugnante é lucro ou faturamento, feriu o principio constitucional
da capacidade contributiva, principio este ligado a base de calculo do IRPJ e
reflexos.

Apesar de a argumentacdo ser extensa e enriquecida com inUmeras citagdes
doutrinarias, a tese dos impugnantes ndo se sustenta.

Mais uma vez, como se mostra recorrente em sua defesa, os impugnantes se
equivocam quanto a motivagao factual do lancamento, pois adotam a premissa
erronea de que as exigéncias fiscais decorrem da apurac¢do de omissdo de receita
presumida em virtude da falta de comprovacao de créditos em conta bancaria. A
simples leitura do termo de verificacdo fiscal e dos autos de infragdo permite que
se verifique de imediato e sem nenhum esforco que a motivacdao de fato do
lancamento é o arbitramento do lucro da autuada e que para tanto o fisco adotou
como base de calculo a receita bruta declarada pela prépria autuada ao fisco
estadual.

Na motivagdo do langamento de oficio, e nem mesmo nas intimagdes fiscais
expedidas durante o trabalho de auditoria, ndo ha a minima alusdo a
movimentacdo bancdria.

O erro factual cometido pelos impugnantes ja seria suficiente para rejeitar
liminarmente os seus argumentos. No entanto, eles ndo saem melhor quando se
considera o seu aspecto puramente juridico. A presuncdo legal de omissdo de
receita em virtude da falta de comprovacdo da origem dos créditos em conta
bancdria é estabelecida pelo artigo 42 da Lei n? 9.430, de 1996, norma que se
encontra plenamente em vigor e que ja mais foi declarada inconstitucional pelo
STF em decisdo com efeito erga omnes. Logo, adotar a tese dos impugnantes
implicaria negar validade a disposicdo legal expressa e que faz parte do
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ordenamento vigente, a pretexto de que seria inconstitucional ou de que violaria
normas de hierarquia superior. Todavia, conforme ja explanado exaustivamente
em secdes precedentes deste voto, é vedado a autoridade administrativa deixar
de aplicar norma plenamente em vigor, sob pena de responsabilizagdo funcional.

Por conseguinte, cumpre rejeitar a argliicdo dos impugnantes e concluir que nao
cabe fazer nenhum reparo no crédito tributario lancado em virtude da matéria de
gue trata esta subsec¢do do voto.

Argiii¢cdes contrdrias a cobran¢a dos acréscimos legais (juros e multa)

Tratando especificamente dos acréscimos legais e das multas, os impugnantes
alegam excesso ou impropriedade na sua cobranga, argliindo a violagdo de
diversos principios constitucionais e de normas de hierarquia superior. Recorrem
também a opinides doutrinarias que acreditam amparar suas postulacdes.

Como é recorrente na presente defesa, também ao contestar o percentual dos
juros de mora e da multa de oficio, os impugnantes cometem uma série de erros
factuais.
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Sé para mencionar alguns dos equivocos mais flagrantes, os impugnantes opéem-
se a atualizacdo do débito pela Ufesp (indice de correcdo instituido pelo Estado de
Sdo Paulo, que ndo se aplica ao crédito tributario devido a Unido Federal), a
imposicdo da multa de oficio n2 percentual de 150% (ao passo que os autos de
infracdo exigem multa no percentual de 112,5%)e a uma suposta cobranca de
pesada e abusiva multa sobre IRPF — imposto de renda da pessoa fisica (ao passo
que consta dos autos lancamento tdo-somente de IRPJ, CSLL, Cofins e
contribuicdo para o PIS).

Mas ainda que fossem relevados os erros materiais, nem assim lograriam éxito as
demais argliicbes dos impugnantes.

No concernente a esses assuntos, os impugnantes ndo contestam os fatos
narrados pela autuante, nem argui erro nos calculos dos montantes lancados.
Suas objecOes resumem-se aos aspectos juridicos, mas ainda assim ndo aponta
nenhum erro de aplicacdo da legislacdo tributaria pela autuante no que diz
respeito quer seja a interpretacdo, quer seja ao enquadramento legal. Em
verdade, sua argumentacdo constréi-se atacando a propria legislacdo tributaria
gue serve de fundamento juridico para o lancamento. Sustenta, em resumo, que
sdo ilegais e contrarias a Constituicdo Federal e ao CTN as disposi¢des legais que
estabelecem a multa de 75% para os langamentos de oficio (acrescida de 50%,
pela falta de atendimento n® prazo de intimacdo fiscal para prestar
esclarecimentos e apresentar documentos) e o emprego da taxa Selic para o
calculo dos juros de mora.

Contudo, as argli¢cdes dos impugnantes ndo vingam nesta instancia de
julgamento e constituem questdes que deveriam ser enfrentadas pelo legislador
ordinario, e ndo pelos agentes do fisco.
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O artigo 61, § 32, da Lei n? 9.430, de 1996, estipula expressamente a taxa Selic
como parametro para fixagdo dos juros de moratérios. O percentual de 75% da
multa pelo lancamento de oficio é o cominado taxativamente pelo artigo 44, § 19,
inciso IV, da Lei n? 9.430, de 1996. O § 29 desse mesmo artigo estipula um
acréscimo de 50% no percentual da multa de oficio na hipdtese de o contribuinte
deixar de atender, dentro do prazo fixado, as intimacOes fiscais para prestar
esclarecimentos ou apresentar documentos. Essas normas, vigentes na época dos
fatos geradores abrangidos pelo lancamento, aplicou-as estritamente a autuante.
Logo, acatar a impugnac¢do apresentada implicaria negar aplicacdo a legislacdo
vigente. Ndo obstante, conforme ja demonstrado a exaustdo alhures neste voto, a
autoridade administrativa é vedado negar aplicacdo a qualquer norma em vigor, a
pretexto de que seria incompativel com outras normas de escaldo superior. Tal
faculdade confere-se apenas aos érgados do Poder Judiciario.

Ressalve-se que a impugnante nao alega nem demonstra que a autuada seja parte
de alguma acdo em que tenha sido proferida decisdo judicial com a forca de |he
eximir de cumprir as leis tributdrias cuja validade contesta. Nem se tem noticia,
tampouco, de que o Supremo Tribunal Federal, apreciando tais questdes, tenha
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proferido decisdo com eficacia erga omnes (em agdo direta, e ndo apreciando
recurso extraordinario) que determine a exclusdo das normas em causa do
ordenamento juridico.

Conseguintemente, ndo cabe fazer nenhum ajuste nos valores exigidos de multa
de oficio e juros moratérios.

Contestagcdo da inclusdo de responsdveis soliddrios no pdlo passivo do
langamento

As duas impugnacBes apresentam secOes voltadas a contestar a inclusdo de
responsaveis soliddrios no pdlo passivo do langcamento de oficio.

Na impugnacdo apresentada em nome da pessoa juridica autuada a se¢do que
trata do assunto estd inserta na parte que, de acordo com a divisdo efetuada pela
propria defesa, diz respeito ao mérito do litigio. Na impugnacdo apresentada
especificamente em nome dos sujeitos passivos autuados na condicdo de
responsaveis soliddrios, aguela mesma secao se repete com a mesma classificacdo
e lugar. Além disso, apresenta outra divisdo dedicada exclusivamente a matéria.
Na apreciagdo que se segue, as argliicdes sdo analisadas separadamente,
comecando-se por aquela que é comum as duas impugnacdes.

Argiiicdio contra a responsabilizagdo soliddria apresentada em ambas as
impugnagoes

Os impugnantes opdem-se a inclusdo de responsaveis solidarios no pélo passivo
da obrigacdo tributdria alegando que a fiscalizacdo fundou a responsabilizacdo
nos artigos 121 e 135 do CTN, o que, no seu entender, somente é admissivel se
ficar previamente comprovado, pela fiscalizagao, que os sdcios e administradores
cometeram atos ilegais e contrarios ao contrato social.
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Embora os impugnantes tenham citado o artigo 121 ao lado do artigo 135, ambos
do CTN, na verdade toda a argumenta¢do em que se sustenta sua defesa ergue-se
sobre a premissa de que os responsaveis solidarios foram arrolados como sujeitos
passivos solidarios porque a fiscalizacdo teria concluido que eles se enquadraram
na hipodtese de responsabilizagdo prevista no artigo 135 do CTN, visto que o artigo
121 do CTN nada mais faz que estabelecer uma distingdo entre duas espécies de
sujeitos passivos, os contribuintes e os responsaveis, sem fixar hipéteses em que
se permitiriam enquadrar os sujeitos passivos numa ou noutra situagao.

Tanto é assim que, em esséncia, os argumentos da defesa circunscrevem-se a
alegar que a fiscalizacdo ndo apresenta prova de que os sdcios e administradores
teriam praticado algum ato com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos.

Contudo, mais uma vez a arglicdo dos impugnantes é infundada por incorrer em
imprecisao factual e se construir sobre uma premissa claramente errénea.

Em verdade, conforme se acha muito claramente enunciado, seja no termo de
verificagdo fiscal, seja no termo de sujeicdo passiva solidaria (vide fls. 1.400), a
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autuante oferece como fundamento material e juridico para a responsabilizacdo
solidaria motivacdo inteiramente diversa.

Realmente, a autuante afirma que a responsabilidade solidaria, no dambito das
normas gerais aplicaveis ao presente caso, é a tratada nos artigos 121 e 124,
inciso | do Cddigo Tributario Nacional (CTN). Acrescenta que se atribui a
responsabilidade soliddria aos sdcios integrantes do quadro social da ultima
alteracdo contratual registrada na JUCESP e as pessoas juridicas, a seguir
discriminadas, em razdo do interesse comum, caracterizado pelo quadro
societdrio das pessoas juridicas que possuem os mesmos sécios que integram o
guadro social do contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que
a constituicdo social de cada uma dessas pessoas juridicas decorreu do
encerramento das filiais do Futurama Supermercado Ltda.

Portanto, ndo houve imputacdo de responsabilidade por se entender que os
socios e administradores praticaram algum ato que se enquadrasse no disposto
no artigo 135 do CTN. Dai se segue também que a validade da responsabilizacdo
solidaria ndo depende de que se comprove a pratica de semelhante ato.

Em conseqiiéncia, cumpre rejeitar a argliicao de ilegitimidade passiva dos sujeitos
passivos soliddrios com base na argliicao analisada nesta subsecao.

Argiiicdo contra a responsabilizacdo soliddria especifica da impugnagéo
apresentada em nome dos sujeitos passivos soliddrios

Inicialmente, os impugnantes argiem cerceamento do direito a ampla defesa e ao
contraditdrio, alegando que foram inclusos com responsdveis, mas sem qualquer
fundamentagdao ou mesmo a conclusdo para inclusdo no pélo passivo, seja no
termo de sujei¢ao passiva, seja no auto de infragdo.
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Contudo, a argliicdo deve ser rejeitada, pois se funda em alegacdo que nao
corresponde a realidade retratada nos autos.

Em verdade, seja no termo de verificagdo fiscal a folhas 1.365 a 1.381, seja no
termo de sujei¢do passiva soliddria a fls. 1.400, a autuante apresenta de maneira
clara e precisa, tanto o fundamento material como o juridico para a
responsabilizacdo solidaria.

Com efeito, no termo de sujeicdo passiva solidaria a autuante afirma que a
responsabilidade soliddria, no ambito das normas gerais aplicaveis ao presente
caso, é a tratada nos artigos 121 e 124, inciso | do Cddigo Tributario Nacional
(CTN). Acrescenta que se atribui a responsabilidade solidaria aos sdcios
integrantes do quadro social da ultima alteragao contratual registrada na JUCESP,
FADEL HABKA (socio administrador solidario); FAISSAL HABKA (sdcio
administrador solidario); FARIZE HABKA (sécio administrador solidario); e as
pessoas juridicas SUPERMERCADO SANTO AMARO LTDA; SUPERMERCADO
SAVANA LTDA; SUPERMERCADO GUAICURUS LTDA; SUPERMERCADO CASPER
LIBERO LTDA; SUPERMERCADO GENERAL JARDIM; SUPERMECADO FARIA LIMA
LTDA; em razdo do interesse comum, caracterizado pelo quadro societario das
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pessoas juridicas que possuem os mesmos sécios que integram o quadro social do
contribuinte, pelo uso da marca Futurama e pelo motivo de que a constituicdo
social de cada uma dessas pessoas juridicas decorreu do encerramento das filiais
do Futurama Supermercado Ltda.

Ja no termo de verificacdo fiscal a folhas 1.365 a 1.381, a autuante relata os fatos
e circunstancias que a levaram a concluir que se enquadravam no artigo 124,
inciso |, do CTN a conduta das pessoas fisicas e juridicas arroladas como sujeitos
passivos solidarios. Esses fatos e circunstancias sdao resumidos pelos pardgrafos
seguintes.

As pessoas fisicas integrantes do quadro societdrio do contribuinte autuado
participam duplamente no quadro societario do préprio contribuinte e de cada
uma das novas pessoas juridicas constituidas, acima discriminadas, diretamente
como sécios, e indiretamente, através da empresa NOVOS RUMOS
ADMINISTRACAO DE BENS PROPRIOS LTDA. -CNPJ 07.830.932/0001-00, cujo
guadro societdrio é composto pelas mesmas pessoas fisicas -os senhores Fadel
Habka, Faissal Habka e Farize Habka - antigos sdcios administradores da empresa
Futurama Supermercados LTDA e sécios administradores da contribuinte em
pauta.

O CNPJ da sécia pessoa juridica NOVOS RUMOS ADMINISTRACAO DE BENS
PROPRIOS LTDA foi baixado de oficio do cadastro RFB, por inexisténcia de fato,
através do Ato Declaratério - ADE n° 276, de 19/11/2013, publicado no DOU -
Secdo 1, pag, 43, em 09/12/2013, conforme Processo Administrativo n°
19515.720.995/2013-80, uma vez que no endereco constante do cadastro RFB
ndo foi encontrado nenhum responsdvel pela referida pessoa juridica, conforme
Termo de Constata¢do e de Declaracdo lavrado pelo AFRFB Roque Eijo Hayashi,
em 16/01/2013.
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Os Unicos sdcios dessas novas pessoas juridicas constituidas, imputadas como
sucessoras dos estabelecimentos filiais da empresa Futurama, direta e
indiretamente, sdo as pessoas fisicas Fadel Habka, Faissal Habka e Farize Habka -
antigos sdcios administradores da empresa Futurama Supermercados LTDA., que
teve o CNPJ baixado de oficio, através do Ato Declaratério n° 290, publicado em
19/12/2012, no DOU - pég 49, conforme Processo n° 19515.722.244/2012-17, por
inexisténcia de fato, em decorréncia de sua inatividade constatada em 09/02/12,
nos termos do relatério de fls. 29 a 31 do Processo n° 10932.000020/2012-65, que
através do ADE n° 14 deu ciéncia da alteracdo de oficio do seu endere¢o da Av.
Assembléia, n° 183 - Vila Elida - Diadema, para o endereco anterior sito a Av.
Angélica, n° 546 - Santa Cecilia - Sdo Paulo, tendo ficado constatada, afinal, a
inexisténcia da atividade da empresa, que nao foi encontrada em nenhum lugar
mencionado, conforme as diversas diligéncias realizadas.

Ao longo de sua atividade, a empresa Futurama abriu diversas filiais. Em junho de
2009 procedeu ao encerramento de todas filiais, remanescendo apenas o
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estabelecimento matriz, conforme se observa na Ficha Cadastral extraida do site
da JUCESP.

Entretanto, mesmo depois de encerrados na JUCESP, constata-se movimentacao
de compras e vendas por esses estabelecimentos filiais, conforme informacgao nas
proprias GIA, resumidas em tabela constante do termo de verificagdo fiscal.

Embora a empresa Futurama tenha informado em carta datada de 17/09/12, que
em razao de desentendimento familiar e empresarial ocorrido entre os ex-sécios e
o sécio remanescente, concretizou-se a venda das quotas sociais mantidas pelas
pessoas fisicas Faissal, Farize e Fadel para o sécio remanescente Sr. Elias, pelo
valor de RS 600.000,00 para cada sdcio, sendo constituidas novas empresas
"supermercados" pelos sdcios retirantes, e que o sécio remanescente, no intuito
ressarcir os sdcios retirantes, no valor total de RS 1.800.000,00 tenha cedido a
eles o uso da marca Futurama, para que fosse utilizada nas novas lojas, assim
como a “home page” da empresa, nenhum documento foi apresentado para
confirmacdo desse fato.

Entretanto, o instrumento de alteragdo contratual da Futurama Supermercados,
registrado na Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo, reza, textualmente, que as
guotas dos referidos sdcios, foram transferidas pelo valor de RS 600.000,00 para
cada um, os quais receberam no ato a respectiva importancia em dinheiro do
sdcio remanescente, Elias Brahim Habka.

As pesquisas efetuadas nas ultimas GFIP's apresentadas pelos estabelecimentos
filiais do Futurama Supermercados, comparadas as primeiras GFIP entregues pelas
novas pessoas juridicas "sucessoras", demonstram que pelo menos cerca de 90%
dos empregados dos estabelecimentos filiais da Futurama permaneceram

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

empregados dos novos mercados, conforme demonstram as planilhas
comparativas anexadas ao Processo Administrativo n® 19515.722.577/2013-27.

As comparacgOes entre as GFIP foram feitas entre os estabelecimentos filiais da
Futurama Supermercados e os "novos" mercados, constituidos nos mesmos
enderegos das antigas filiais e/ou com o mesmo ativo imobilizado, estoque e
empregados, conforme se constata em relagdo ao contribuinte autuado, cujos
empregados, na sua maioria, foram transferidos da antiga filial Futurama de final
de CNPJ 0004-98 (GFIP 05/2009), para o novo SUPERMERCADO ANGELICA (GFIP
10/09), que iniciou exercendo suas atividades n2 mesmo endereco da antiga filial
final CNPJ 0004-98: Av. Angélica, 526/548 — CEP 01228-000 — Santa Cecilia — Sdo
Paul /SP.

Ressalte-se que a autuante ndo se limitou a narrar o que havia apurado, mas
juntou aos autos provas de todos fatos e circunstancias a que se referem os
paragrafos precedentes.

O conjunto desses fatos e circunstancias demonstra que, embora formalmente,
trés dos antigos sdcios da pessoa juridica proprietaria da rede de supermercados
denominada Futurama se haviam retirado da sociedade e constituido também
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formalmente novas pessoas juridicas independentes, atuando no mesmo ramo,
na realidade, o que ocorreu é que a antiga rede de supermercados continuou
existindo e operando da mesma forma que antes, ainda que com nova roupagem
juridica. Tanto é assim que os trés sdcios retirantes da antiga sociedade
continuram como sdcios e administradores das pessoas juridicas novas, as quais
herdaram, praticamente, a totalidade dos funciondrios e os estabelecimentos de
sua predecessora, além, é claro, de continuarem a ostentar na fachada o nome
Futurama.

Ademais, a fiscalizacdo também comprovou que a antiga sociedade, embora nao
tenha sido extinta formalmente, foi considerada como tal de fato pelo fisco
federal, ja que sua inscricdo no cadastro de contribuintes foi cancelada por
inexisténcia de fato. Qutro aspecto importante para caracterizar a continuidade
da atuacdo dos novos estabelecimentos como integrantes duma mesma entidade
é que, de acordo com o distrato social, os sdcios retirantes deveriam receber em
dinheiro a parte que Ihes cabia no patrimonio liquido da sociedade. Em vez disso,
o sécio remanescente alegou que pelo mesmo valor que lhes era devido |hes foi
cedido o uso da marca Futurama. Contudo, nada disso foi comprovado. Em
verdade, essa circunstancia constitui mais uma prova de que a retirada e a
subseqliente constituicdo de novas sociedades formalmente independentes
consistiu num mero artificio para ocultar a continuacdo, na pratica, da rede de
supermercados Futurama, que se organizava sob a forma de matriz e filiais.

Portanto, se as novas sociedades de fato operam em conjunto e como se fossem
uma so entidade, apesar da separacao formal, fica demonstrado o interesse
comum de cada uma delas nos negdcios e destino umas das outras, assim como o
de seus respectivos sécios e administradores. Dai se segue também que estd

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

justificado o procedimento fiscal de, com base no disposto no artigo 124 do CTN,
atribuir responsabilidade solidaria a todas essas pessoas fisicas e juridicas pelo
crédito tributario exigido de cada uma das pessoas juridicas separadamente.

Visto que a fiscalizagao justificou a responsabilizacdao solidaria pelo crédito
tributario com fundamento juridico e com a exposicdo de circunstancias factuais,
comprovados por documentos juntados aos autos, cumpre rejeitar a argliicao de
cerceamento do direito de defesa.

Da mesma forma, revela-se infundada a argiliicio de que a autuante se limitou a
presumir a solidariedade passiva e o interesse comum dos sécios, sem nada
comprovar.

Em alentada digressdao, os impugnantes pdem-se ainda a contestar sua
responsabilizacdo pelo crédito tributdrio constituido, alegando que nao se aplica
ao presente caso o artigo 133, incisos | e Il, do CTN, o qual trata da
responsabilidade por sucessdo em virtude da aquisicdo de fundo de comércio.
Contudo, a argumentacdo é despropositada e em nada socorre a causa dos
impugnantes, visto que a fiscalizagdo ndao fundamentou sua inclusdo no pélo
passivo da obrigacdo tributaria nessas disposices do CTN, e nem chega sequer
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mencionar a circunstancia de sucessdo em virtude da aquisicio de fundo de
comércio. Logo, cumpre rejeitar todas as argli¢cdes dos impugnantes com
semelhante fundamento.

Por fim, os impugnantes opdem-se a que lhes seja imputada responsabilidade
pela parcela do crédito tributdrio correspondente as multas, alegando que a
san¢do por infracdo ndo deve passar da pessoa do acusado. No seu entender, o
sucessor responderia apenas pelo montante do tributo exigido.

Todavia, toda a argumentacdo dos impugnantes acerca dessa questdo constréi-se
sobre a errOnea suposicdo de que a responsabilizacdo dos sujeitos passivos
solidarios teve como fundamento juridico o artigo 133 do CTN e como motivagdo
factual a alegacdo de que eles adquiriram o fundo de comércio da antiga pessoa
juridica que era proprietaria da marca Futurama.

Se estivesse correta a suposicdao dos impugnantes, haveria algum sentido na tese
defendida por eles, visto que o artigo 133 esta inserido na Secdo Il do Capitulo V,
gue se destina a regulamentar especificamente uma das modalidades de
responsabilidade tributaria, a que decorre da sucessdo. Além disso, a redagdo do
caput desse artigo alude apenas a tributos ao delimitar a responsabilidade dos
sucessores em decorréncia da aquisicdo de fundo de comércio, fornecendo um
pretexto aqueles que defendem uma interpretagdo literal para sustentar a
exegese de que as penalidades estariam excluidas da responsabilidade de que
trata a norma em questao.

Contudo, a tese dos impugnantes é infundada, pois, consoante ja demonstrado
nos paragrafos anteriores, a responsabilizacdo de que ora se trata ndo decorre de
sucessdao nem foi motivada na aquisicdo de fundo de comércio. Recorde-se que a
autuante enquadra o conjunto de fatos apurados no artigo 124 do CTN e motiva a
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responsabilizagdo na conclusdo correta de que em realidade as diferentes pessoas
juridicas que operam sob o nome de fantasia Futurama continuaram a atuar em
conjunto como se fossem uma sé empresa, de modo que compartilham um
interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal.

O artigo 124 do CTN, por sua vez, ndao faz nenhuma distincdo entre tributo e
crédito tributdrio, de modo que quanto a ele ndo tem cabimento invocar o
disposto no artigo 133 do mesmo CTN que trata de responsabilidade por
sucessdo. De qualquer forma, ainda que ndo fosse assim, a interpretacdo literal
advogada pelos impugnantes deve ser descartada, pois é incompativel com outras
normas do CTN, as quais deixam claro que a responsabilidade abrange todas as
parcelas integrantes do crédito tributario. A interpretacdo sistematica, como se
sabe, prevalece sobre a literal, a ndo ser que a prdpria norma estabeleca
excepcionalmente que seu teor deva ser aplicado textualmente, o que ndo é o
caso.

Por conseguinte, cumpre rejeitar todas as argliicbes e questdes suscitadas pelos
impugnantes, para manter integralmente sua responsabilidade passiva solidaria
pelo crédito tributario exigido.
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Conclusdo

Diante do exposto, voto por julgar improcedentes as impugnacdes apresentadas,
para:

e REJEITAR todas as nulidades argilidas e INDEFERIR o pedido de
encaminhamento de intimagbes e notificagdes a endereco diverso do domicilio
fiscal do sujeito passivo;

e MANTER INTEGRALMENTE o vinculo de responsabilidade dos sujeitos passivos
solidarios;

e MANTER INTEGRALMENTE o langamento de IRPJ, de contribuicdo para o PIS, de
Cofins e de CSLL, inclusive os juros de mora e as multas de oficio correspondentes,

também o lancamento de multa regulamentar pelo descumprimento de
obrigacao acessoéria.

O texto acima colacionado foi muito bem escrito e estd perfeitamente estruturado

considerando as matérias objeto da autuacdo e os argumentos trazidos pela Contribuinte e pelos

Responsaveis Soliddrios em suas impugnacdes. Entretanto, salta aos olhos deste julgador a

ineficdcia com que foram manejados os recursos apresentados perante a primeira instancia, ora

reproduzidos quase que na integra nos recursos voluntarios; em diversas passagens da decisao

recorrida sdo apontados iniUmeros “equivocos, factuais e juridicos”, a exemplo dos apontados

abaixo:

1)

2)

No tocante a arguicdo de cerceamento do direito de defesa por conta da
alegada negativa, por parte da Autoridade Fiscal, de acesso aos documentos
constantes dos autos ainda durante o curso do procedimento fiscal, aponta a
decisdo recorrida que, embora a defesa afirmasse que teriam sido carreadas aos
autos inUmeras peticoes pelas quais se teria solicitado acesso ao procedimento
administrativo, em verdade, juntamente com a impugnacado nao fora trazido aos
autos nenhum documento de semelhante teor. Uma Unica peticao com pedido
dessa natureza foi encontrado pela Autoridade Julgadora a folhas 866 a 872,
apresentada ainda durante a acdo fiscal, em 04/07/2013. Depois dessa ocasido,
a julgar pelo que consta nos autos, nao foi formulada nenhuma outra solicitacao
de acesso aos papéis acumulados pela fiscalizacdo no procedimento de
auditoria em curso;

Em segundo lugar, também seria inveridica a afirmacao de que a solicitacdo de
acesso aos autos teria sido provocada por uma suposta requisicdo, por parte da
Fiscalizacdo, para que fossem apresentados os extratos bancarios da autuada.
Em verdade, o exame cuidadoso de todas as intimagdes e reintimacgGes fiscais
efetuadas até entdo revela, com absoluta certeza, que em nenhuma delas
houve a requisicdo de documentos relativos a movimentacdo bancdria da
autuada;
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3)

4)

5)

6)

7)

Ainda tratando da alegacdo de cerceamento do direito de defesa, a Autoridade
Julgadora se reporta ao Termo de Constatacdo datado de 01/10/2013, vide e-fls.
1.060/1.061, onde consta que nessa data deu-se vista do procedimento
administrativo a empresa entdo sob fiscalizagdo, a qual, por meio de seu
procurador, fotografou todas as pe¢as anexadas ao procedimento, o que inclui
todos os termos fiscais lavrados, as respostas dadas pelo contribuinte, bem
como os dados da empresa constantes dos bancos de dados da Receita Federal
e relativos ao periodo sob fiscalizacdo (DIPJ, DCTF, Dacon, Sinal08, Dimof,
Decred); portanto, conclui a Autoridade Julgadora que é falsa a afirmacgao de
que a autuada nao foi franqueado livre acesso aos registros documentais do
procedimento fiscal quando o foi por ela solicitado;

Continuando a analise dos recursos apresentados a primeira instancia, também
resta evidente a inoperancia dos mesmos ao discorrerem longamente sobre a
argiiicdo de nulidade do auto de infragao por falta de preenchimento de
requisitos do artigo 42 da Lei n? 9.430/96. Neste ponto, a Autoridade Julgadora
assevera que o langamento ndo tem origem na apura¢ao de omissdo de receita
caracterizada pela presuncdo legal insculpida no art. 42 da Lei n? 9.430/96
(depdsitos bancarios de origem ndo comprovada). Em verdade, as exigéncias
fiscais relativas ao IRPJ e a CSLL decorreram unicamente do arbitramento do
lucro da autuada. E a base de calculo do lucro arbitrado tampouco teve como
componente omissao de receita presumida por falta de comprovacao da origem
de crédito em conta bancaria, mas sim a receita bruta declarada pela prépria
autuada ao fisco estadual paulista;

Nas arguicOes ditas de mérito, a Impugnante alega ter sido irregular a quebra do
seu sigilo bancario em virtude de a Fiscalizacdo, supostamente, ter usado
informacgdes de suas contas bancdrias para apurar omissao de receita, sem que
antes obtivesse autorizacdo judicial para tanto. Objetam, com o mesmo
argumento, de que teria havido violacdo do principio constitucional que veda o
uso de prova ilicita. Ora, mais uma vez, o lancamento, de forma alguma, se
reporta ou se baseia em quebra de sigilo bancario para a apuragdo de omissao
de receitas;

Também se escuda no mesmo argumento para arguir a falta de prova e de
incoeréncia légica entre presuncdo de faturamento e lucro;

Em relacdo a argiliicdo de que se acharia revogada a norma que prescreve o
agravamento da multa, a decisdo recorrida novamente adverte para o erro dos
recursos, pois enquanto a autuacdo teria fundamentado o agravamento no
artigo 44, inciso |, paragrafo 22, da Lei n° 9.430/96, com redac¢do dada pelo
artigo 14 da Lei n° 11.488/07, as Impugnantes alegam que o fundamento para
sua imposicao teria sido a redacdo original do inciso Il do artigo 44 da mesma Lei
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8)

9)

n? 9.430/96. Assim, a norma em que foi efetivamente fundamentado o
lancamento da multa agravada encontrava-se em vigor desde 15 de junho de
2007, quando foi publicada a Lei n? 11.488, que Ihe imprimiu a sua redacdo
atual. Seu texto é claro ao estipular um acréscimo de 50% no percentual da
multa imposta em virtude de langamento de oficio caso o contribuinte, durante
a acdo fiscal, ndo atender no prazo marcado intimacdo para prestar
esclarecimentos ou para apresentar os arquivos e documentos que especifica;

A arguicdo de inexisténcia da infracdo prevista no artigo 71 do CTN, também foi
objetada pela decisdo recorrida diante de outro erro factual cometido pelas
Impugnantes. Os impugnantes arguiram que o agravamento da multa seria
improcedente, em virtude de a Fiscalizagdo nao ter comprovado o dolo a que
se refere o artigo 71 da Lei n? 4.502, de 1964, ou seja, de que a conduta da
autuada caracterizaria a sonegacdo. Essa comprovac¢ao, prossegue a defesa,
seria imprescindivel para a aplicagdo da multa prevista no § 12, inciso |, do
artigo 44 da Lei n? 9.430, de 1996. Ora, a Fiscalizagdo ndo imp0Os aos sujeitos
passivos a multa prevista no § 12 do artigo 44 da Lei n2 9.430/96, segundo o
qual o percentual de multa de que trata o inciso | do caput desse mesmo artigo
deveria ser duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis (com a reda¢do dada pela Lei n2 11.488, de
2007). A multa aplicada, restou demonstrado, foi a prevista no artigo 44,
paragrafo 29, inciso I, da Lei n° 9.430/96, com redacdo dada pelo artigo 14 da
Lei n° 11.488/07, de modo que seu percentual foi aumentado em apenas 50%,
isto é, elevou-se de 75% para 112,5%;

A argliicdao de ndo preenchimento da regra-matriz de incidéncia do IRPJ, CSLL,
Cofins e PIS também foi erigida em um pressuposto fatico totalmente
equivocado pois, novamente, calcou seus argumentos na falsa premissa de que
as exigéncias fiscais decorreriam da apuracdo de omissao de receita presumida
em virtude da falta de comprovacado de créditos em conta bancaria. A simples
leitura do Termo de Verificacdo Fiscal e dos Autos de Infracdao permite que se
verifique de imediato e sem nenhum esfor¢co que a motivacao de fato do
lancamento é o arbitramento do lucro da autuada e que, para tanto, o fisco
adotou como base de calculo a receita bruta declarada pela prépria autuada ao
fisco estadual;

10) No tocante a responsabilizacdo solidaria, as impugnacdes seguiram o mesmo

receituario de ineficacia, pois discorreram tao somente sobre a erronea
imputacao de responsabilidade fundamentada no art. 135 do CTN. Em
verdade, conforme se acha muito claramente enunciado, seja no Termo de
Verificacdo Fiscal, seja no Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria, a Autuante
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11)

oferece como fundamento material e juridico para a responsabilizacdo solidaria
motivacdo inteiramente diversa. A autuante afirma que a responsabilidade
soliddria, no ambito das normas gerais aplicaveis ao presente caso, é a tratada
nos artigos 121 e 124, inciso | do Cédigo Tributario Nacional (CTN). Ou seja, ao
invés de se defender contra a imputagdo do art. 124, suas argui¢cdes focam tdo
somente o art. 135, que é totalmente diverso do primeiro;

Por fim, ainda a se referir sobre a responsabilizacdo soliddria, os Impugnantes se
puseram a contesta-la pelo crédito tributario constituido, alegando que nao se
aplica ao presente caso o artigo 133, incisos | e Il, do CTN, o qual trata da
responsabilidade por sucessdao em virtude da aquisicdo de fundo de comércio.
Contudo, a argumentacao é despropositada e em nada socorre a causa dos
impugnantes, visto que a fiscalizagdao nao fundamentou sua inclusao no pélo
passivo da obrigacdo tributdria nessas disposicoes do CTN, e nem chega
sequer mencionar a circunstancia de sucessao em virtude da aquisicao de
fundo de comércio.

Por todo o exposto, acredito que a DRJ foi além daquilo que deveria ter feito ao

analisar mais de 200 pdginas de dois recursos que beiram a inépcia. Ainda assim, como ja dito

anteriormente, discorreu de forma absolutamente escorreita acerca de cada um dos argumentos

postos a sua apreciacdo. Os recursos voluntarios repetiram a dose, pois sdo uma cépia quase que

exata das impugnacdes. O Unico ponto discrepante, que sequer foi aventado quando das

Impugnacgdes, conforme vimos no Relatdrio, diz respeito a alegada decadéncia do crédito

tributdrio exigido.

2.3. DA DECADENCIA

A Recorrente requer seja apreciada a decadéncia do direito de
o Fisco constituir crédito tributario de Imposto de Renda Pessoa Juridica e os seus reflexos
apos o transcurso do prazo quinqiienal, estabelecido pelo art. 150, § 4%, do C. Tributario

Nacional.

(...)

Logo a interpretacio das normas vigentes aponta para
aplicagdo, ao Imposto de Renda Pessca Juridica e seus reflexos (CSLL/PIS/COFINS), do
instituto da decadéncia especialmente estabelecido para os tributos sujeitos ao langamento
por homologagdo (art. 150 § 4* do CTN), que se consolida cinco anos apds a ocorréncia do
fato gerador, que no caso em pauta ocorre trimestralmente para o IRPJ] e CSLL, e

mensalmente para a PIS e COFINS.

Desta forma, considerando que a Recorrente foi intimado do

auto de infracdo, em 20/02/2014, todos os créditos tributdrios constituidos cujos fatos

geradores ocorreram antes de 20/02/2009, foram colhidos pela decadéncia, pois ocorridos

em prazo superior ao de cinco anos.
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Novamente, a Recorrente parte de um pressuposto factual absolutamente
equivocado ao se referir a exigéncias relativas a periodos anteriores a 20/02/2009. Ora, o
lancamento de que estamos tratando refere-se ao ano calendario de 2010, ou seja, o primeiro fato
gerador exigido refere-se ao més de janeiro de 2010. Assim, nao ha que se falar em decadéncia,
haja vista que o langamento foi regularmente cientificado a Contribuinte e aos Responsaveis
Solidarios em 13/06/2014 (e ndo 20/02/2014 conforme argui a Recorrente), vide e-fl. 1.405.

Por todo o exposto, voto por afastar as arguicdes de nulidade e de decadéncia para,
no mérito, negar provimento aos recursos voluntarios da Contribuinte e dos Responsaveis
Solidarios.

Assinado Digitalmente

Luiz Augusto de Souza Gongalves
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