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COFINS E PIS. EMPRESA INEXISTENTE DE FATO. ERRO DE
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO.

Lancamento efetuado em nome de empresa inexistente de fato representa erro
na identificag@o do sujeito passivo, contrariando o art. 142 do CTN.

Recurso de Oficio Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

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

provimento ao recurso de oficio, nos termos do voto do Relator.

(ASSINADO DIGITALMENTE)

Walber José da Silva - Presidente

(ASSINADO DIGITALMENTE)
José Antonio Francisco - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Walber José da Silva,

José Antonio Francisco, Andrea Medrado Darzé, Alan Fialho Gandra, Alexandre Gomes e
Gileno Gurjao Barreto.

Relatorio
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Trata-se de recurso de oficio contra o Acorddo n® 03-36.326, de 09 de abril
de 2010, da 2* Turma da DRJ/BSB (fls. 448 a 456), que, relativamente a auto de infracao de
Cofins e PIS dos periodos de janeiro a julho de 2003, considerou procedente a impugnacao da
Interessada, nos termos de sua ementa, a seguir reproduzida:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Ano-calendario: 2003
ERRO DE IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO.

O langamento foi efetuado com erro na identificagdo do sujeito
passivo, contrariando o art. 142 do CTN

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario: 2003
LANCAMENTO REFLEXO.

Aplica-se ao langcamento do PIS o decidido para o langamento
da Cofins, vez que decorrente dos mesmos fatos e amparado nos
mesmos elementos de prova.

Impugnagdo Procedente

O auto de infracao foi lavrado em 17 de abril de 2008, de acordo com o termo
de fls. 341 a 364.

A Primeira Instancia assim resumiu o litigio:

Tratam os autos de langamentos de Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - Cofins e de Contribui¢do
para o Programa de Integracdo Social - PIS, consubstanciados
nos autos de infragdo as fl. 341 a 364, referente ao ano-
calendario 2003, com crédito tributario total de R$
8.350.212,17, assim distribuido:

* Cofins — R$ 5.465.751,69
* PIS—R$ 2.884.460,48

Em procedimento fiscal de verificagdo do cumprimento das
obrigacoes tributarias , foram apuradas as seguintes infragoes:

» COFINS — FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO
DA COFINS

* PIS (FATURAMENTO) — INCIDENCIA NAO-CUMULATIVA -
— FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS

Ao analisar os livros contabeis da empresa, a fiscalizacdo
passou a indagar sobre a falta de declara¢do para a Secretaria
da Receita Federal do Brasil — RFB do faturamento de janeiro a
Jjulho de 2003, pois foi constatado que a empresa ndo o declarou
nem na Declarag¢do de Informag¢oes Economico-Fiscais da
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Pessoa Juridica — DIPJ exercicio 2004, ano-calendario 2003, e
tampouco na Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios
Federais — DCTF.

Durante o curso da agdo fiscal, foram efetuadas as seguintes
constatacoes:

* O GRUPO SANTA CRUZ é controlador da rede de
Supermercados Marcos em Goidnia.

* A primeira pessoa juridica a ser criada, em 16/09/1988, foi a
SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS E MOLHADOS,
CNPJ 24.792.236/0001-76, tendo apresentado regularmente
suas declaracoes até o ano-calenddrio de 1997.

Entre o ano-calendario 1998 a 2002, informou em suas
declaracgoes estar inativa.

Em agosto de 2003, a empresa ressurge, declarando um pequeno
faturamento entre agosto e dezembro de 2003.

* A segunda pessoa juridica a ser criada, em 01/09/1997, foi a
Santa Cruz Importagdo e Comércio de Alimentos Ltda, CNPJ
02.114.686/0001-77, doravante tratada como SANTA CRUZ I.

Esta empresa passou a gerir a rede Supermercado Marcos,
dando continuidade as atividades da inativa SOL NASCENTE
COMERCIAL DE SECOS E MOLHADOS LTDA.

A SANTA CRUZ I entregou a declaragdo de inativa para o ano-
calendario de 2003, e ndo apresentou DCTF no periodo.

* A terceira pessoa juridica foi criada também com o nome
empresarial de Santa Cruz Importagdo e Comércio de Alimentos
Ltda (SANTA CRUZ II), CNPJ 06.155.411/0001-32, tendo os
mesmos estabelecimentos filiais da rede Supermercado Marcos,
endereco de matriz e filiais e socios iguais que SANTA CRUZ 1.

A SANTA CRUZ II apresentou a DIPJ 2004/2003, so com dados
cadastrais e declarou em DCTF débitos a partir de agosto de
2003.

* Nenhuma das trés pessoas juridicas declarou a RFB
faturamento no periodo de janeiro a julho de 2003, sendo que
para a Secretaria da Fazenda do Estado de Goias, foi informado
na Declarag¢do Periodica de Informagoes - DPI (fls. 128 a 179),
faturamento em todos os meses de 2003, no CNPJ da SANTA
CRUZ I

* Os valores declarados na DPI da SANTA CRUZ II, separados
por estabelecimentos filiais, estdo de acordo com o Livro Razdo
(fls. 180 a 323) da empresa SANTA CRUZ 1.

* A Demonstracdo do Resultado do Exercicio de 12/8/2003 a
31/12/2003 foi elaborada com os dados da SANTA CRUZ I1.
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Quanto as observagoes acima, a SANTA CRUZ II informou que
iniciou suas atividades em agosto de 2003 e que ndo possui
relagcoes com as empresas SOL NASCENTE COMERCIAL DE
SECOS E MOLHADOS LTDA e SANTA CRUZ L.

Em decorréncia da resposta, para firmar a relagdo entre as
empresas SANTA CRUZ I e SANTA CRUZ II, a fiscalizagdo
lavrou o “Termo de Solicitagdo de Esclarecimentos” (fls. 51 e
52), que alem de indicar as questoes anteriormente citadas,
acrescenta:

* No primeiro Contrato Social de Consolida¢do da SANTA
CRUZ I, a sede da empresa estava se transferindo, a partir de
01/03/2000, de Beléem — PA, para a Rua 06, n° 146, Setor Centro
Oeste, Goidnia-GO, mantendo esse enderego até hoje.

Também é esse endereco o que consta no Contrato Social de
Constituicdo da SANTA CRUZ I1.

* Na data de abertura da SANTA CRUZ II, suas filiais sdo
exatamente as mesmas da SANTA CRUZ 1.

e Durante o ano-calendario de 2003, a contabilidade das
empresas SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS E
MOLHADOS LTDA, SANTA CRUZ I E SANTA CRUZ II foi
efetuada pelo mesmo contador, o Sr. Marcelo Ricardo Moura,
conforme comprovado na DIPJ dessas empresas (fls. 69 a 96).

A contabilizacdo das empresas foi efetuada com o mesmo plano
de contas, e o Livro Razdo teve no seu termo de abertura e
encerramento o mesmo CNPJ (da empresa SANTA CRUZ II)
durante todo o ano.

A fiscalizada ndo apresentou qualquer resposta ao Termo de
Solicitacdo de Esclarecimentos.

Em relagdo a escrita contabil e fiscal da litigante, a fiscalizagdo
solicitou os livros fiscais e contabeis de 2002 a 2007, cabendo
destacar o seguinte:

*2003:
o Diario e Razdo:

Ja estavam retidos na RFB, em decorréncia da diligéncia que
deu origem ao processo n° 10120.006500/2005-65, os livros da
SANTA CRUZ I, do periodo de janeiro a julho de 2003.

Foram apresentados os livros da SANTA CRUZ 11, do periodo de
agosto a dezembro de 2003, embora nos termos de abertura e

encerramento do Livro Razdo, constasse o CNPJ da SANTA
CRUZ I

* 2004:

Foi apresentado pela empresa requerimento junto a Delegacia
Estadual de Repressdo de Crimes Contra a Ordem Tributaria —
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DOT para a copia ou retirada dos Livros de Apuragdo do ICMS
de 2003 e 2004, por terem sido apreendidos em 25/11/20035.

A fiscalizagdo também solicitou a DOT copia de tais livros,
entretanto, a solicita¢do ndo foi atendida.

* Por falta de escrituragdo contabil, ficou inviavel a realiza¢do
de verificagoes obrigatorias dos anos de 2006 e 2007.

Quanto a utilizagdo do CNPJ da SANTA CRUZ II no langcamento
de oficio da Cofins e PIS de janeiro a julho de 2003, a
fiscalizagdo apresenta os seguintes argumentos:

* A pessoa juridica SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS
E MOLHADOS LTDA esteve inativa desde 1998, renascendo
apenas em 12/08/2003, exclusivamente para incorporar a
empresa SANTA CRUZ 1.

* A pessoa juridica SANTA CRUZ I declara na DIPJ que esteve
inativa do inicio do ano-calendario de 2003 até a data da
incorporagdo. Ndo declara nada na DCTF e nenhum
faturamento para débito do ICMS perante a Sefaz-GO, durante
todo o ano-calenddrio de 2003.

* A pessoa juridica SANTA CRUZ II:

Declara, na DPI, a Sefaz-GO, que a empresa estd ativa entre
01/01/2003 a 12/08/2003.

Afirma ndo conhecer tal declaragdo e que ira enviar oficio a
Sefaz-GO neste sentido.

Intimada a esclarecer se teria ou ndo enviado tal oficio, através
do Termo de Solicitagdo de Esclarecimentos (fls. 51 e 52), ndo
apresenta qualquer resposta.

A alegagdo de que a empresa so teria iniciado suas atividades
em 12/08/2003 é contestada por diligéncia da RFB, onde se
constata a irregularidade no registro do Contrato Social na
junta comercial, e conseqiientemente, na obten¢do do CNPJ,
conforme processo 10120.006500/2005-65, apensado aos autos.

A alegacgdo de que ndo teria qualquer relagdo com as empresas
SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS E MOLHADOS
LTDA e SANTA CRUZ I ndo se sustenta, pois possuem a mesma
sede, as mesmas filiais, e SANTA CRUZ I e II, também o mesmo
nome e mesmos Socios.

A base do lancamento da Cofins e do PIS foram os valores
contabeis declarados a Sefaz-GO, através da DPI (fls. 128 a
179), que sdo coincidentes com os valores declarados em sua
escrituragdo contabil (fls. 180 a 323).

A empresa fez a apuragdo do Imposto de Renda Pessoa Juridica
— IRPJ do ano-calendario de 2003 pelo Lucro Real, portanto,
deve apurar o PIS pelo regime da ndo-cumulatividade. Intimada
a apresentar os créditos do PIS ndo-cumulativo do ano de 2003,
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apresentou apenas planilha de apuragdo dos meses de agosto a
dezembro de 2003 (fls. 28 a 35). No periodo de janeiro a julho
de 2003, ndo houve apresentacdo de DCTF ou DACON para
nenhum dos trés CNPJ.

Cientificada pessoalmente dos langamentos em 18/04/2008 (fls.
341 e 353), a empresa apresentada, em 20/05/2008, sua
impugnacgdo (fls. 384 a 396), onde contesta o feito fiscal
apresentando os seguintes argumentos:

* Nao apresentou a Sefaz-GO as DPI que foram utilizadas como
base para os langamentos.

Seria impossivel apresentar as DPI com o CNPJ da SANTA
CRUZ 11, pois este 50 foi expedido pela RFB em agosto de 2003.

o A empresa SANTA CRUZ 1 foi incorporada pela SOL
NASCENTE COMERCIAL DE SECOS E MOLHADOS LTDA,

que atualmente se chama BMS Produtos Alimenticios Ltda (fls.
409 a 434).

* Nulidade por erro de identifica¢do do sujeito passivo.

Duas empresas possuirem em momentos distintos a mesma
denominag¢do e quadro social ndo fazem delas uma mesma
empresa.

Ndo ha vedagdo que impeg¢a que apos a extingdo de uma pessoa
juridica o mesmo grupo de pessoas constitua nova sociedade
com o mesmo nome da anterior.

As empresas foram constituidas regularmente e a propria RFB
expediu os CNPJ.

Ndo é atribui¢do dos agentes do fisco a desconstitui¢do dos atos
juridicos celebrados por particulares, a fim de estender os
efeitos do langamento para alcangar pessoas que ndo integram a
relagdo juridica tributaria original.

So se admite a ampliagdo dos efeitos do lancamento para
alcancar terceiros, quando a lei expressamente imputa aqueles
que tem relagdo com o fato gerador a qualidade de responsaveis
tributarios.

* Nulidade por erro na apurag¢do da base de calculo.

Foram incluidas na base de calculo, ndo somente as receitas
decorrentes de venda de mercadorias, mas também outros
ingressos ndo classificados como faturamento, tais como as
receitas provenientes de bonificagoes.

Cita decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou
inconstitucional o § 1° do art. 3°, da Lei n° 9.718, de 1998, por
ser incompativel com a redagdo (primitiva) do art. 195, I, “b”,
da Constituicdo Federal de 1998.
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Também ndo foram excluidos do faturamento o valor dos
produtos revendidos com aliquota zero ou isengdo, nem aqueles
que se sujeitam a tributagdo monofasica.

Tal exclusdo poderia ser efetuada, vez que o fisco estava de
posse dos livros fiscais e contabeis da SANTA CRUZ 1,
referentes ao periodo de janeiro a julho de 2003.

* Nulidade por erro na apurag¢do do PIS

A fiscalizacdo deveria ter apurado os créditos do PIS ndo-
cumulativo em favor da contribuinte, visto que estavam em seu
poder os livros fiscais e contabeis da SANTA CRUZ I, referentes
ao periodo de janeiro a julho de 2003.

* Erro na aplicagdo da penalidade

A multa a ser aplicada deveria ser a moratoria e ndo a de oficio,
visto que os lancamentos foram efetuados com base em
declaragoes e informagoes registradas nos livros fiscais da
SANTA CRUZ I

Para justificar o cancelamento do auto de infragdo, por erro na identificagdo
do sujeito passivo, a DRI justificou o seguinte:

Vé-se que o langamento foi equivocado, uma vez que identifica a
empresa SANTA CRUZ II, como sujeito passivo. Ora, a parte
final do relatorio acima transcrito determina o cancelamento da
inscrigdo no CNPJ da SANTA CRUZ II e da incorporagdo da
empresa SANTA CRUZ I pela empresa SOL NASCENTE.

Uma vez cancelados ~tais atos cadastrais, ndo resta duvida de
que o langamento NAO deveria ter sido efetuado em nome da
empresa SANTA CRUZ 1.

E o relatério.

Voto

Conselheiro José Antonio Francisco, Relator

O recurso satisfaz os requisitos de admissibilidade, dele devendo-se tomar
conhecimento.

Conforme transcrito no relatdrio, a Fiscalizagdo entendeu que o langamento
deveria ser efetuado em nome da empresa denominada Santa Cruz II, pelos motivos abaixo
expostos:

- A pessoa juridica SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS
E MOLHADOS LTDA esteve inativa desde 1998, renascendo
apenas em 12/08/2003, exclusivamente para incorporar a
empresa SANTA CRUZ 1.
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- A pessoa juridica SANTA CRUZ I declara na DIPJ que esteve
inativa do inicio do ano-calendario de 2003 até a data da
incorporagdo. Ndo declara nada na DCTF e nenhum
faturamento para débito do ICMS perante a Sefaz-GO, durante
todo o ano-calenddrio de 2003.

- A pessoa juridica SANTA CRUZ II:

- Declara, na DPI, a Sefaz-GO, que a empresa estd ativa
entre 01/01/2003 a 12/08/2003.

- Afirma ndo conhecer tal declaragdo e que ira enviar oficio
a Sefaz-GO neste sentido.

- Intimada a esclarecer se teria ou ndo enviado tal oficio,
através do Termo de Solicitagdo de Esclarecimentos (fls. 51 e
52), ndo apresenta qualquer resposta.

- A alegacio de que a empresa so teria iniciado suas
atividades em 12/08/2003 é contestada por diligéncia da RFB,
onde se constata a irregularidade no registro do Contrato
Social na junta comercial, e consequentemente, na obtencgdo do
CNPJ, conforme processo 10120.006500/2005-65, apensado
aos autos.

- A alegacdo de que ndo teria qualquer relagdo com as
empresas SOL NASCENTE COMERCIAL DE SECOS E
MOLHADOS LTDA e SANTA CRUZ I ndo se sustenta, pois
possuem a mesma sede, as mesmas filiais, e SANTA CRUZ I e 11,
também o mesmo nome e mesmos SOCiOs.

Portanto, segundo a Fiscalizacdo, as empresas Sol Nascente e Santa Cruz I
estiveram inativas no periodo objeto do auto de infracdo e a empresa Santa Cruz II, na
realidade, teria iniciado suas atividades anteriormente a sua constituicao formal.

Mas, com base no processo anexo ao presente, a DRJ concluiu que, pelo fato
de ter sido proposto o cancelamento do CNPJ da Santa Cruz II e da incorporagao da Santa Cruz
I pela Sol Nascente, o langamento ndo poderia ter sido efetuado em nome da Santa Cruz II.

Do relatorio constante do anexo VI do processo anexo, constam as seguintes
observagoes (fl. 1085), com os devidos destaques:

Analisando todos os fatos ocorridos e documentos apresentados,
constatamos que o Grupo Santa Cruz, controlador da Rede de
Supermercado Marcos, na cidade de Goidnia vem agindo de
forma sintomatica, abrindo e fechando empresas, tornando-as
inativas, alterando o controle societario de empresas,
encobrindo o nome dos verdadeiros responsdaveis, alterando
ficticiamente o domicilio tributario das empresas, forjando
contratos sociais e certidoes da Junta Comercial do Estado de
Goias, de forma a evitar o recolhimento de tributos federais.

Tentaremos demonstrar neste relatorio o historico de como uma
unica pessoa juridica de fato se transforma em trés pessoas
Juridicas no cadastro da Receita Federal.



Processo n° 10120.00307
Acoérdio n.° 3302-00.875

4/2008-51

A primeira pessoa juridica a ser criada foi a Sol Nascente
Comercial de Secos e Molhados Ltda, CNPJ n°
24.792.236/0001-76, doravante tratada so como Sol Nascente,
que conforme dados cadastrais pesquisados nos Sistemas da
Receita Federal, a sociedade iniciou-se em 16/09/1988, fl. 352.
Até o ano calendario de 1997 entregou suas declaragoes de
rendimentos a Receita Federal, de forma regular, sendo que a
partir do ano calendario de 1998 até o ano calendario de 2002,
informou em suas declaracoes que estava inativa (ver historico
das declaragoes entregues - fls. 377/378). A partir do ano
calendario de 2003 a empresa "renasceu” para incorporar outra
grande empresa que vem a ser a Santa Cruz Importagdo e
Comércio de Alimentos Ltda, CNPJ 02.114.686/0001-77, porém
a empresa incorporada foi justamente a que havia sucedido a
empresa Sol Nascente no controle das filiais da rede de
estabelecimentos denominada Supermercado Marcos.

[--]

A terceira pessoa juridica criada também tem o nome
empresarial de Santa Cruz Importagdo e Comércio de Alimentos
Ltda, doravante tratada como Santa Cruz II, porém conseguiu
um numero de CNPJ diferente da segunda pessoa juridica. O
CNPJ criado foi 06.155.411/0001-32. Este CNPJ foi criado em
14/08/2.003 e a partir desta data passou a ter os mesmos
estabelecimentos filiais da rede denominada Supermercado
Marcos e, pelo que se pode verificar da DIPJ 2005, ano
calendario de 2004, fls 589/667, informou faturamento mais
compativel com o porte da rede Marcos. Registre-se, no entanto
que esta terceira pessoa juridica, Santa Cruz II, CNPJ
06.155.411/0001-32, ndo estd constituida junto ao Registro de
Comércio, tendo em vista a vresposta ao Oficio n°
26/2004/Safis/DRF/GOL, fl. 04, cuja Certidio Especifica,
negando a existéncia do registro na Junta Comercial do Estado
de Goids, encontra-se a fl. 06.

[]

Quadro 01: Demonstrativo da Evolug@o das Empresas

Empresa n° 1 (Sol | Empresa n°® 2 (Santa Cruz | Empresa n°® 3 (Santa Cruz II)

Nascente)

D

Sol Nascente Com de
Secos ¢ Molhados Ltda

Santa Cruz Imp e Com de
Alimentos Ltda

Santa Cruz Imp e Com de
Alimentos Ltda

CNPJ: 24.792.236/0001-
76

CNPJ: 02.114.686/0001-77

CNPJ: 06.155.411/0001-32

Abertura: 16/09/1988

Abertura: 01/09/1997

Abertura: 14/08/2003

Funcionamento regular
até: Agosto/1997

Funcionamento regular até:
Agosto/2003

Continua em atividade.

Em agosto/2003, depois
de uma longa
inatividade, incorporou a
empresa n° 2.

Em agosto/2003 foi
incorporada pela empresa
n° 1.

Continua em atividade.

S3-C3T2
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Em 2005 apresentou Em 2005 apresentou
DIPJ informando faturamento compativel.
faturamento "zero".

Em resumo, a primeira empresa Sol Nascente, CNPJ
24.792.236/0001-76, incorporou a segunda, Santa Cruz I, CNPJ
02.114.686/0001-77, somou todos os seus débitos e solicitou
adesdo ao parcelamento especial - PAES, instituido pela Lei
10.684/2003. Em seguida, estando todos os débitos em nome das
duas primeiras, criou-se ficticiamente esta nova empresa, livre
de débitos, transferindo a parte solida da empresa anterior, ou
seja os estabelecimentos supermercadistas, para esta nova
empresa. Para completar a confusdo ainda utilizou o mesmo
nome empresarial, so criando um novo numero de CNPJ.

Portanto, o critério adotado pela Fiscalizagdo foi o de que a Santa Cruz II
continuaria em atividade, além dos fatos de as empresas apresentarem o0s mesmos
estabelecimentos filiais, muito embora tenha sido reconhecido que a Santa Cruz Il nunca teria
sido, de fato, constituida.

A vista do exposto, a tinica contraposicio aos fundamentos do acérddo de
primeira instancia seria a aplicagdo ao caso de uma espécie de principio da transcendéncia,
considerando-se que, por se tratar, na realidade, de uma tnica empresa, com varias
denominagdes e constituigdes formais, a eleicdo de uma delas como sujeito passivo nao
implicaria a impossibilidade de sujei¢do passiva da empresa de fato existente.

Para tanto, seria necessario apenas que os fatos relatados fossem suficientes
para abranger atos praticados pela empresa de fato e que a sua ciéncia fosse dada aos socios
efetivos da empresa.

Nesse contexto, considerar-se-ia que todos os vicios de aspectos formais
relativos a identificagdo do sujeito passivo poderiam ser superados pelos seus aspectos
materiais.

Entretanto, no caso dos autos, a sucessao de eventos no tempo impede que
seja aplicado tal critério, pois a empresa identificada como sujeito passivo sequer foi
constituida de fato.

Com essas consideragdes, voto por negar provimento ao recurso de oficio.

(ASSINADO DIGITALMENTE)

José Antonio Francisco
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