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TELLUS S/A INFORMATICAE TELECOMUNICAQOES

FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)

Periodo de apuracao: 01/01/2010 a 31/12/2011

DESPESAS SALARIAIS. PRO LABORE. DEDUTIBILIDADE

Desconsideradas despesas de distribuicdo de lucros (dividendos) para
considera-las como despesas salariais (pro labore), cumpre reconhecer a
dedutibilidade das despesas.

TRIBUTOS NAO PAGOS. DECADENCIA

Nos casos de auséncia de pagamentos e de fraude e simulagdo, a contagem do
prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lancamento por homologacéo
desloca-se para o art. 173, 1 do CTN.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIiQUIDO
(CSLL)

Periodo de apuracdo: 01/01/2010 a 31/12/2012
LANCAMENTO REFLEXO

Por ser reflexo, aplica-se ao lancamento da CSLL as mesmas conclusbes
referentes ao langcamento do IRPJ.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuracao: 01/01/2010 a 31/12/2011
PROPOSITO NEGOCIAL. SIMULACAO

A constituicdo de Sociedades em Conta de Participacdo com o fim unico de
economia tributaria, sem sua efetivagdo pratica e justificativa negocial,
constitui simulacéo passivel de descaracterizacao.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. CABIMENTO

Cabivel a imposicdo da multa qualificada de 150%, restando demonstrado que
0 procedimento adotado pelo sujeito passivo enquadra-se nas hipoteses de
sonegacéo, fraude e conluio.

DIRIGENTES. RESPONSAVEIS
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 Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2011
 DESPESAS SALARIAIS. PRO LABORE. DEDUTIBILIDADE
 Desconsideradas despesas de distribuição de lucros (dividendos) para considerá-las como despesas salariais (pro labore), cumpre reconhecer a dedutibilidade das despesas.
 TRIBUTOS NÃO PAGOS. DECADÊNCIA
 Nos casos de ausência de pagamentos e de fraude e simulação, a contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação desloca-se para o art. 173, I do CTN.
  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO (CSLL)
 Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2012
 LANÇAMENTO REFLEXO
 Por ser reflexo, aplica-se ao lançamento da CSLL as mesmas conclusões referentes ao lançamento do IRPJ.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2011
 PROPÓSITO NEGOCIAL. SIMULAÇÃO
 A constituição de Sociedades em Conta de Participação com o fim único de economia tributária, sem sua efetivação prática e justificativa negocial, constitui simulação passível de descaracterização.
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. CABIMENTO
 Cabível a imposição da multa qualificada de 150%, restando demonstrado que o procedimento adotado pelo sujeito passivo enquadra-se nas hipóteses de sonegação, fraude e conluio.
 DIRIGENTES. RESPONSÁVEIS
 Somente os membros enquadrados nas disposições do art. 135 podem ser responsabilizados pelo crédito tributário decorrente de atos praticados com infração à lei.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, quanto ao recurso voluntário do sujeito passivo principal, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade suscitada, e no mérito, por voto de qualidade, em manter a exigência de IRPJ e CSLL, com aplicação da multa qualificada e por afastar a alegação de decadência; vencidos os conselheiros Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Flávio Machado Vilhena Dias e José Roberto Adelino da Silva, que cancelavam integralmente o lançamento em face do arquivamento de representação para baixa de ofício por representação de inexistência de fato das empresas Conexão e F&D, apresentado como fato novo pela recorrente; por unanimidade de votos, em dar provimento para decotar da base de cálculo os valores considerados como distribuição de lucros pela empresa Conexão; e quanto aos recursos voluntários dos responsáveis solidários, por unanimidade de votos, em dar provimento aos recursos dos Srs. Flávio César Pereira Barros, Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade; e, por voto de qualidade em negar provimento e manter a responsabilidade dos Srs. Marcel Carvalho Campos, Milton Menezes Ferraz, vencidos os conselheiros Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Flávio Machado Vilhena Dias e José Roberto Adelino da Silva, que davam provimento. E, por unanimidade de voto em negar provimento ao recurso de ofício, nos termos do relatório e voto do relator.
 (assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente
 (assinado digitalmente)
 Rogério Aparecido Gil - Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Paulo Henrique Silva Figueiredo, Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Rogério Aparecido Gil, Maria Lúcia Miceli, Flávio Machado Vilhena Dias, José Roberto Adelino da Silva (Suplente convocado) e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente).
  Trata-se de recurso voluntário interposto face ao acórdão nº 14-63.807, de 24/01/2017, da 4ª Turma da DRJ em Ribeirão Preto que, por unanimidade de votos, julgou procedente em parte a impugnação, exonerando de responsabilidade pelo crédito tributário, Daltro Noronha Barros, registrando-se a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2011
VALORES CONTESTADOS. DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. A suspensão de tributos por interposição de recurso, bem como a contestação de valores de despesas não escrituradas, impedem sua dedução na apuração de ofício da base de cálculo.
DECADÊNCIA. AUSÊNCIA DE PAGAMENTO. FRAUDE. Nos casos de ausência de pagamentos e de fraude, a contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação desloca-se para o art. 173, I do CTN.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL 
Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2011
LANÇAMENTO REFLEXO.
Por ser reflexo, aplica-se ao lançamento da CSLL as mesmas conclusões referentes ao lançamento do IRPJ.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Período de apuração: 01/01/2010 a 31/12/2011
PROPÓSITO NEGOCIAL. SIMULAÇÃO.
A constituição de Sociedades em Conta de Participação com o fim único de economia tributária, sem sua efetivação prática e justificativa negocial, constitui simulação passível de descaracterização.
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. CABIMENTO.
Cabível a imposição da multa qualificada de 150%, restando demonstrado que o procedimento adotado pelo sujeito passivo enquadra-se nas hipóteses de sonegação, fraude e conluio.
DIRIGENTES. RESPONSÁVEIS.
Os diretores, gerentes e representantes da pessoa jurídica são responsáveis pelo crédito tributário decorrente de atos praticados com infração à lei.
Impugnação Procedente em Parte 
Crédito Tributário Mantido.
Recurso de ofício
A DRJ, em cumprimento às disposições do art. 34 do Decreto n° 70.235, de 6 de março de 1972, e alterações introduzidas pela Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de1997, e Portaria MF n° 3, de 3 de janeiro de 2008, por força de recurso necessário, submeteu à apreciação, via recurso de ofício, a exoneração de responsabilidade pelo crédito tributário, Daltro Noronha Barros.
Contextualização
A recorrente é sociedade anônima que desenvolve atividades de consultoria, assessoria, planejamento, projetos, representações, comercialização, produção alocação, treinamento, capacitação e desenvolvimento de recursos humanos, desenvolvimento de software, implantação de software, manutenção de software, dentre outras, na área de informática e telecomunicações; prestação de serviços de atendimento em geral, teleatendimento e telemarketing ativo e receptivo para pesquisa de mercado, televendas, cobrança extrajudicial, call center, contad center, unidade central de atendimento, dentre outras, na área de call center, bem como atividades de consultoria em engenharia e outras atividades relacionadas.
Os Autos de Infração (04/11/2015) exigem o pagamento de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e de Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), neste processo, e PIS/COFINS no Proc. 10166.728841/2015-31, também em julgamento nesta sessão, apurados nos anos-calendário de 2010 e 2011, juros de mora e multa qualificada de 150%.
A lavratura do referido Auto de Infração resultou da conclusão do procedimento fiscal n° 0110100.2014.00335, mediante o qual a Receita Federal do Brasil (RFB) teria apurado que a estrutura societária em que a recorrente desenvolve suas atividades representaria operações simuladas com a finalidade de obter vantagens tributárias de duas ordens:
a) segregar receitas visando a permanência da empresa no regime de tributação do IRPJ e da CSLL pelo lucro presumido, submetendo-se, via de consequência, seu faturamento ao regime cumulativo da Contribuição ao PIS e à Cofins; e
b) remunerar os prestadores de serviços das empresas envolvidas via distribuição de dividendos, isentos do Imposto de Renda da Pessoa Física (IRPF), ao invés de salários, que se sujeitam ao IRPF e Contribuição Previdenciária.
Contextualizando ainda as questões a serem apreciadas, iniciamos destacando os seguintes trechos do acórdão recorrido e do Termo de Verificação Fiscal (TVF):
Trata o presente de lançamento de IRPJ, às fls. 4638/4682, CSLL, às fls. 4683/4719, do período de janeiro de 2010 a dezembro de 2011, nos valores de R$20.540.475,16 e R$5.339.296,82, respectivamente.
Conforme descrito detalhadamente no Termo de Verificação Fiscal, de fls. 4720/4816, a autuada Tellus S/A teria formalizado diversas Sociedades em Conta de Participação com outras duas empresas, a Conexão Engenharia e Telecomunicações Ltda. e a F&D Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda., as quais seriam na realidade mera simulação, com os seguintes objetivos:
a)dividir as receitas e não extrapolar os limites estabelecidos para os contribuintes optantes pelo lucro presumido na apuração do IRPJ e a CSLL possibilitando sua manutenção nesse regime mais benéfico de tributação em detrimento da apuração pelo lucro real;
b)em razão da permanência na forma de tributação do lucro presumido, devido à fragmentação de receitas via SCP, enquadrar-se no regime de apuração de PIS/Pasep e Cofins no regime cumulativo, de tributação mais benéfica, em comparação com o regime não-cumulativo, mais gravoso, uma vez que a prestação de serviços com larga utilização de mão-de-obra gera poucos créditos para o regime não-cumulativo;
c)eximir-se do pagamento das contribuições previdenciárias patronal e de terceiros, incidentes sobre as remunerações pagas a segurados que prestaram serviços à empresa, ao dar a tais remunerações a aparência de lucros distribuídos;
d)em razão desse artifício, o de transformar despesas de remuneração em lucros, eximir-se das obrigações do Imposto de Renda Retido na Fonte; bem como beneficiar as pessoas físicas envolvidas nas SCPs, os quais declararam, em suas declarações de Imposto de Renda das Pessoas Físicas, esses rendimentos como isentos em vez de tributável.
De acordo com o referido Termo de Verificação, a autuada possui como sócios a empresa ESPAÇO ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS S/A, DALTRO NORONHA BARROS e sua esposa, TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS. A ESPAÇO, por sua vez, tem como sócios meeiros DALTRO e TEREZINHA. Estes, portanto, são os controladores exclusivos da Tellus:
i
Quanto à administração das referidas empresas temos:

Além dos administradores relacionados acima, as empresas Espaço e Tellus possuíam procuradores com poderes diversos, tão abrangentes quanto os dos administradores:

Por fim, a fiscalização identificou ainda o vínculo de emprego ou prestação de serviços entre os envolvidos (sócios e/ou diretores da Conexão e F&D) e as empresas Espaço e Tellus, como segue:

Sintetizando os quadros acima, é possível identificar o papel de cada pessoa, conforme levantamento do autuante:
1.DALTRO NORONHA BARROS: Sócio (50%) fundador, Diretor Presidente até 07/2010 e Presidente do Conselho de Administração da Espaço, Sócio da Tellus (50%, por quotas próprias e por meio da Espaço), Sócio minoritário da F&D.
2.FLÁVIO CÉSAR PEREIRA BARROS: filho de Daltro e Terezinha, empregado, procurador e posteriormente (07/2010) Diretor Presidente da Espaço (proprietária da Tellus), Sócio majoritário e único Diretor da F&D.
3.CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIOCCO: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
4.LUIZ CARLOS RODRIGUES: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
5.MARCEL CARVALHO CAMPOS: Diretor da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
6.VALTER MORAIS DE ANDRADE: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
7.MILTON MENEZES FERRAZ: Procurador da Espaço, Diretor da Tellus.
8.TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS: esposa de Daltro, Sócia (50%) fundadora, Diretora Vice-Presidente e Vice-Presidente do Conselho de Administração da Espaço, Sócia da Tellus (50%, por quotas próprias e por meio da Espaço).
Considerando a participação das pessoas elencadas acima, que contribuíram para a prática de condutas fraudulentas, o autuante incluiu os sete primeiros como co-responsáveis pelos créditos exigidos, com base no art. 135, III do Código Tributário Nacional, conforme descrito nos demonstrativos de cada auto de infração.
Durante o procedimento fiscal, o Auditor-Fiscal apurou uma série de inconsistências, relatadas minuciosamente no Termo de Verificação, tanto em relação às SCPs quanto às empresas sócias participantes.
Sobre a empresa Conexão, concluiu que é uma empresa apenas de papel. Ela não preenche os requisitos de uma empresa com existência real, fruto de um empreendimento, conforme explanado no Capítulo V. EMPRESA, PESSOA JURÍDICA E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO - CONCEITO E PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS. Não possui empregados, não desenvolve atividade empresarial, sua sede é uma sala vazia, não desenvolve seu objeto social, possui os mesmos contador e procurador (consultor tributário) da Tellus, seus sócios são trabalhadores da Tellus. Além disso, a Conexão não vivencia os efeitos das SCPs. No contexto, a Conexão serviu e serve de instrumento para os fins de pejotização e de fragmentação de receitas, por meio de SCPs fictícias. Quanto à F&D, as conclusões foram as mesmas.
No tocante às SCPs tendo como sócias a Tellus, Conexão e F&D, a fiscalização sintetizou:
� os contratos das SCPs são assinados sistematicamente com erros (endereço, dados de contrato administrativo e de objeto de exploração);
� o objeto das SCPs é a participação da Tellus e da Conexão na execução de todos os serviços e obrigações objeto do contrato firmado originalmente pela Tellus com terceiros, e não a exploração do contrato;
� há desconfiguração do instituto da SCP, já que, em vez de serem temporárias, essas SCPs são permanentes;
� desconfigura-se também esse instituto pelo fato de a Tellus deter as condições técnicas necessárias à execução dos serviços ou produção de bens, além de participar das SCP com todos os recursos (materiais, financeiros, humanos, mercadológicos e administrativos), inclusive com a mão-de-obra das pessoas que dirigem a Conexão e a F&D; por sua vez, a Conexão e a F&D não fazem aportes de capital (recursos), exceto a contribuição da mão-de-obra de seus sócios;
� as estruturas da Conexão e da F&D são insignificantes em comparação com a Tellus e em face da dimensão dos contratos explorados pelas SCPs, que envolvem cifras milionárias;
� o risco da atividade econômica é todo da Tellus, pois a Conexão e a F&D não possuem patrimônio para garantir perdas substanciais;
� as desproporcionalidades de capital, de ativos, de empregados envolvidos, de despesas, de contribuições, de tarefas e de participações nos lucros demonstram a falta de razoabilidade econômica das SCPs;
� não faz sentido econômico a constituição de SCPs, para a Tellus, pois seria prejudicial a ela dividir seus lucros, já que ela detém o nome no mercado, arca com todos os custos, e a F&D e a Conexão ficam, simplesmente, juntas, com metade dos lucros;
� não se estabelecem os papéis ou tarefas de cada sócia nos contratos;
� a F&D foi admitida, nas SCPs, sem qualquer justificativa; não se estipulou o que ela deveria fazer; simplesmente há o ingresso da F&D na sociedade e o reconhecimento formal de que deveria receber 25% dos resultados da Tellus, observando-se ainda que os contratos objeto das SCPs em que a F&D ingressou vinham sendo bem executados e não havia necessidade da inclusão da F&D;
� as empresas não vivenciam os negócios realizados; o que existe por detrás dessa formalidade (SCPs, Conexão e F&D) é uma contratação de prestação de serviços, pela Tellus, com ou sem vínculo empregatício, com a qual se obtém, como resultado desejado, a pejotização e a fragmentação de receitas.
� a Conexão, com o ajuste contábil realizado em 04/11/2011, abriu mão de parcela a que cabia a ela, para F&D, empresa de papel, não registrada junto ao CREA;
� pela Cláusula Quarta - Direção da Sociedade, as sócias deveriam atuar exclusivamente nas atividades internas, entretanto os diretores das sócias participantes executam atividades externas;
� nunca foram constituídos os conselhos, a que se referem a Cláusula Quarta, que teriam a atribuição de estabelecer políticas e diretrizes, solucionar divergências entre sócios, definir poderes, atribuições, vedações e responsabilidades dos executores do empreendimento e aprovar o planejamento e as prestações de contas elaboradas pelo Gerente de Contrato; quem toma essas decisões são os membros da Tellus, remunerados para isso, em suas funções originais, e não os membros das SCPs, fictas;
� as SCPs não existiriam não fosse a existência do objetivo único da economia de tributos, por meio da fragmentação de receitas e da pejotização realizadas.
Resumindo a disparidade entre as participantes das SCPs, o autuante elaborou quadro a seguir:
Comparativo entre sócias das SCPs Tellus, Conexão, F&D, em 31/12/2011

Em razão da descaracterização das SCPs para fins tributários, pelas razões expostas, a fiscalização recalculou o IRPJ e a CSLL pela sistemática do lucro real, deduzindo os valores declarados em DCTF e os retidos pelas fontes pagadoras.
Cientificados, os interessados apresentaram as impugnações de fls. 4855/4891 (da empresa) e 5438/5602 (dos co-responsáveis).
As matérias sustentadas em impugnação podem ser sintetizadas nos seguintes tópicos:
a) possibilidade jurídica em desenvolver as atividades da forma como foram desenvolvidas por meio de sociedades em conta de participação;
b) existência e regularidade das empresas Conexão e F&D;
c) utilização exatamente da mesma estrutura quanto às SCPs desde o início de suas atividades, ocasião em que, por um longo período, a receita consolidada de tais sociedades não superava o limite do lucro presumido;
d) inconsistência da inclusão dos sócios, pessoas físicas, como responsáveis solidários dos débitos exigidos;
e) erro na base de cálculo utilizada para apuração do imposto e da multa aplicada;
f) impossibilidade de aplicação da multa qualificada, em face da ausência de dolo, fraude ou simulação; e
g) decadência do direito de se exigir débito tributário com relação ao ano-calendário 2010.
Não obstante, como visto, a DRJ não acolheu tais argumentos e julgou parcialmente procedente as impugnações, apenas para exonerar Daltro Noronha Barros.
A fiscalizada e os responsáveis foram devidamente intimados do acórdão da DRJ e interpuseram recursos voluntários tempestivamente, conforme abaixo:
Recebimento de intimação do acórdão recorrido
Fls.     Datas            Intimados
5709 - 03/02/2017 - TELLUS S.A. INFORMÁTICA E TELECOMUNICAÇÕES
5721 - 07/02/2017 - CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIOCCO
5708 - 03/02/2017 - DALTRO NORONHA BARROS
5707 - 03/02/2017 - FLÁVIO CÉSAR PEREIRA BARROS
5711 - 03/02/2017 - LUIZ CARLOS RODRIGUES
5710 - 0302/2017 - MARCEL CARVALHO CAMPOS
5705 - 03/02/2017 - MILTON MENEZES FERRAZ
5706 - 03/02/2017 - VALTER MORAES DE ANDRADE
Recursos Voluntários - Protocolo de todos: 03/03/2017
Fls.             Intimados
5716/5786 - TELLUS S.A. INFORMÁTICA E TELECOMUNICAÇÕES
5787/5857 - CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIÔCCO
5858/5928 - FLÁVIO CÉSAR PEREIRA BARROS
5929/5999 - LUIZ CARLOS RODRIGUES
6000/6070 - MARCEL CARVALHO CAMPOS
6071/6141 - MILTON MENEZES FERRAZ
6142/6212 - VALTER MORAIS DE ANDRADE
Iniciamos pelas razões de recurso da fiscalizada Tellus, a seguir sintetizadas.
A recorrente (Tellus) é atualmente sócia ostensiva de vinte sociedades em conta de participação (SCP). Em nove delas, a empresa CONEXÃO ENGENHARIA E TELECOMUNICAÇÕES LTDA. (Conexão) figura como sócia participante e nas outras onze, além da Conexão, figura também como sócia participante a empresa F&D CONSULTORIA E ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA. Vale destacar, ainda, que a recorrente é controlada pela sociedade ESPAÇO Y ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS S/A.
Nulidades dos autos de infração
Alega que os autos de infração seriam nulos pelo fato de que, em seu entendimento, haveria erros de cálculo por parte do auditor fiscal; erro de alíquota, erro de base de cálculo. Pede o cancelamento dos autos de infração. Cita as Súmulas STF nº 346 e 473, e art. 53, Lei nº 9.784/99, sobre o dever de se cancelar aos autos. Não indicou qual seria de fato o erro.
Dedutibilidade das despesas com pagamentos de pro labore
A recorrente reporta-se ao fato de que a fiscalização desconsiderou as operações e a estrutura societária em que a recorrente estava inserida, consolidando toda a receita auferida pelas SCPs nos anos-calendário 2010 e 2011 em nome da recorrente e, via de consequência, aplicando o regime de tributação do lucro real sobre o total destas receitas.
Alega que, ao recalcular os valores devidos - lucro real - para fins de apuração do IRPJ e da CSLL, a fiscalização teria deduzido valores declarados em DCTF e os retidos pelas fontes pagadoras. Sobre esse procedimento a recorrente alega, no entanto, que a mera dedução dos valores declarados em DCTF e dos valores retidos pelas fontes pagadoras revela que a base de cálculo utilizada pela fiscalização para apurar o IRPJ e a CSLL pelo lucro real teria sido apurada incorretamente, apresentando inconsistências.
A primeira inconsistência teria sido o fato de que a fiscalização, ao atribuir aos dividendos recebidos pelas pessoas físicas a natureza de remuneração a título de pro labore, teria deixado de proceder à dedução das respectivas despesas, com o pagamento destes "salários" da base de cálculo do IRPJ e da CSLL apurados pelo regime do lucro real (R$ 3.220.636,88, 2010) e R$ 4.401.214,87,2011). Sustenta que deveria haver a contrapartida. Também defende que as despesas de PIS e COFINS seriam dedutíveis, mesmo sendo matérias tratadas no outro processo. Apresenta quadros e valores que entende corretos. Por sua vez, a DRJ entendeu que tais despesas não seriam dedutíveis pelo fato de não estarem escrituradas como tal.
Falta de dedução das despesas administrativas
A recorrente também alega que a fiscalização teria desprezado as despesas administrativas incorridas pela recorrente nos períodos fiscalizados. Juntou documentos com o intuito de assim demonstrar. Diz que se tratam de despesas referentes aos recursos consumidos na atividade operacional da Recorrente. Diz que tais desconsiderações indevidas por parte da fiscalização poderia ser arguidas em qualquer fase do processo.
Sociedades em conta de participação. Validade Jurídica. Existência de Fato e de Direito
A recorrente reporta-se à conclusão da fiscalização, ratificada pela DRJ, de que teria havido simulação na constituição das SCPs, pela ausência de razão econômica e da realização de condutas meramente formais em sua estruturação. Resume os fundamentos da fiscalização nos seguintes pontos:
a) SCPs formadas, ao invés de temporárias, seriam permanentes e perpétuas, o que desconfigura a natureza da SCP;
b) os sócios participantes contribuiriam apenas com a execução de serviços técnicos, o que não se coaduna com a natureza da SCP;
c) não teria restado comprovada qual seria a capacidade técnica a ser suprida pelos sócios das empresas participantes das SCPs (Conexão e F&D);
d) insuficiência dos documentos apresentados pela Recorrente (balanços dos cinco anos consecutivos e DRE dos anos de 2003 a 2009) para demonstrar que o faturamento anual esteve por vários anos abaixo do limite do lucro real;
e) o benefício tributário teria advindo não somente da suposta fragmentação de receitas, mas também da alegada "pejotização";
f) a desproporção de porte entre sócia ostensiva (Tellus) e as sócias participantes (Conexão e F&D);
g) a desproporção na distribuição dos lucros das CPS às suas sócias; e
h) a desnecessidade do estabelecimento das SCPs para desfrutar da capacidade técnica das pessoas físicas dos sócios das empresas participantes (Conexão e F&D).
Assim, ressalta que a DRJ chegou à seguinte conclusão:
"a absoluta falta de comprovação de contribuição das empresas Conexão e F&D para as SCPs, e as dúvidas quanto à sua existência de fato; concluo por ter sido demonstrado pela fiscalização a falta de propósito negocial e, portanto, a simulação na constituição das SCPs, com o único objetivo de economia ilícita de tributos."
Também destaca a seguinte análise da DRJ:
"183. No caso em questão, há uma desconfiquração do instituto da SCP. Não há aporte de recursos pelas sócias participantes, e as SCPs, em vez de temporárias, são permanentes.
184. Em verdade apesar de constar dos contratos sociais das SCPs que o prazo de duração da SCP é igual ao necessário para cumprimento integral do contrato com o terceiro tomador do serviço, na prática, há a perpetuidade das sociedades em conta participação, pois todo e qualquer contrato que a Tellus vem a assinar, ela formaliza uma nova SCP com os mesmos sócios (Conexão e F&D). Em outras palavras, toda a prestação de serviços da Tellus, sem exceção, é executada por meio de SCPs. Não há uma única prestação de serviço que a Tellus execute por ela própria, pelo menos formalmente. Assim, as SCPs foram criadas por tempo indeterminado e a elas foi atribuída uma função permanente: execução de todo e qualquer contrato assinado pela Tellus."
Em defesa, a recorrente alega que o Direito Tributário é um ramo do Direito Civil e que não haveria, no Direito Civil, qualquer vedação à criação de SCPs, por tempo indeterminado (arts. 991 a 996 do Código Civil). Alega que teria havido violação ao art. 110, CTN.
Contribuição dos sócios participantes com prestação de serviços técnicos
A recorrente afirmou que a fiscalização também teria infringido o art. 110, CTN, no seguinte ponto:
193. Como vemos, a Conexão e a F&D não aportam qualquer quantia nas SCPs. Percebemos novamente a desconfiguração do instituto da SCP. A Tellus participa das SCPs com todos os recursos (materiais, financeiros, humanos, mercadológicos e administrativos), inclusive com a mão-de-obra das pessoas que, supostamente, dirigem a Conexão e a F&D não fazem aportes de capital (recursos) (...)
Sobre esse ponto, a recorrente alega que esse entendimento não encontra respaldo nas disposições do art. 991, Código Civil. Sustenta que, a contribuição em sociedade poderia ser realizada, por meio de serviços.
Distribuição de lucros
Alega que não haveria óbice jurídico à distribuição desproporcional de lucros pelas SCPs e que a distribuição sempre teria sido realizada, em conformidade com o capital social de cada sócio (art. 1007, Cód. Civil). Defende que a distribuição deve mesmo ser maior para a prestadora de serviços, pelo de ser a responsável pela qualidade dos serviços. Outro valor que não poderia ser considerado como distribuição desproporcional estaria relacionado com o empréstimo concedido à recorrente por Daltro Noronha Barros (fls. 4268, 4285, 4286, 4291 e 4293).
Ausência de empregados
Com relação ao entendimento da fiscalização de que também configuraria indícios de simulação, o fato de não haver empregados nas SCPs, a recorrente alega que não haveria previsão na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) determinando que para a constituição de SCPs seria obrigatória a existência de empregados em sua estrutura.
Diz que as empresas Conexão e F&D seriam sociedades constituídas para o fim de execução de atividades altamente técnicas que envolvem esforço intelectual de seus membros. Por esse motivo, não tinham empregados registrados, pois somente os sócios detinham tais conhecimentos.
Inexistência de simulação. Propósito negocial
Para defender que a estrutura montada não poderia se considerada como simulação, citou o parecer que contratou para este caso do jurista, Ives Gandra da Silva Martis. Também citou trechos de tal parecer em vários outros itens, inclusive os retro relatados.
Sobre esse tópico, o principal fundamento apresentado foi no sentido de que, não haveria simulação pelo fato de que "nada foi escondido, nem os efeitos produzidos foram diversos do que se pretendeu".
Natureza personalíssima dos serviços prestados
Sobre o entendimento da fiscalização de que a estrutura societária da recorrente seria destituída de razão econômica e que só haveria a vantagem tributária, a recorrente alega que os serviços técnicos personalíssimos prestados pela Conexão e F&D não exigiriam estruturas físicas complexas, no que tange a instalações e equipamentos.
Inexistência de benefícios tributários
Alega que a estrutura, contando com SCPs, teria sido montada há muitos anos e que as empresas nunca teriam atingido o limite máximo que as obrigasse apurar o lucro real. Ressalta que nunca houve a intenção de simulação. Também entende que não há óbice a que permaneça tributando seus rendimentos, com base no lucro presumido. A RFB nunca havia questionado seu modelo de negócio.
Propósito Negocial
Alega que presta serviços para o poder público. Salienta que atende às exigências legais para participar dos certames licitatórios. Reporta-se aos contratos de prestação de serviços técnicos juntados à impugnação e ao recurso voluntário (Contrato celebrado com CEB, 06/03/2008). Com isso, diz que não caberia o entendimento quanto à inexistência de propósito negocial.
Inaplicabilidade da Multa Qualificada de 150%
Defende que sempre agiu de boa-fé. Que nunca houve a intenção de fraudar o Fisco. Sobre o entendimento de que a sua estrutura societária teria como único objetivo a fragmentação de receitas e o disfarce de remunerações pagas a trabalhadores como dividendos e com isso lesar o Erário, mediante fraude cometida pela prática de simulação, a recorrente sustenta que não deve prevalecer pelo fato de que, em seu entendimento, os fatos apontados pela fiscalização, em realidade, não caracterizariam fraude, conluio ou simulação (arts. 71, 72 e 73, CTN). Ressalta que todos os seus passos foram dados com base na legislação tributária e civil, aplicáveis. Diz que a fiscalização não teria indicado um documento seque que pudesse constituir evidência de fraude. Portanto, não caberia a aplicação da multa qualificada. Cita diversos acórdãos do Conselho de Contribuintes e do Carf.
Efeito confiscatório da multa qualificada
Alega que a multa qualificada de 150% teria efeito confiscatório, por caracterizar punição por meio da cobrança de tributos. Diz que essa multa não estaria em conformidade com o art. 3º do CTN e que estaria infringindo os acórdãos que cita do STJ e do STF.
Decadência. Ano calendário 2010
Alega que, no caso, deve-se aplicar a regra do art. 150, § 4º, CTN. Portanto, teria decaído o direito de a RFB lançar crédito tributário relativo a 2010.
Solidariedade Passiva
Sócios e Dirigentes responsáveis (art. 135, inc. III, CTN)
Diz que não deveria prevalecer a manutenção dos sócios, pessoas físicas, das sociedades envolvidas, como responsáveis pelos créditos em exigência, pelo fato de que, não seriam diretores ou dirigentes das empresas. Assim, não seria aplicável o art. 135, inc. III, CTN. A DRJ manteve as conclusões da fiscalização de que os sócios são diretores ou dirigentes das SCPs consideradas simuladas, exceto em relação ao sócio Daltro Noronha Barros, como retro citado.
A recorrente sustenta que a fiscalização teria se baseado em indícios completamente abstratos e frágeis para chegar a tal conclusão, além da ausência de atos realizados à revelia da sociedade, o que afastaria de plano eventual responsabilidade pessoal dos indivíduos apontados pela autoridade fiscal.
Vejam-se as seguintes razões da fiscalização:
FLÁVIO CÉSAR PEREIRA DE BARROS
"2. (...) o senhor Flávio César Pereira de Barros, apesar de não ter sido formalmente nomeado diretor da Tellus, tem poder de decisão e gerência dessa empresa.
(...)
7. (...) todas as funções de diretor que o senhor Flávio exercia na F&D, em verdade, ele estava-exercendo essas atividades na própria Tellus, dada a inexistência material das SCPs e da própria F&D. (...)
14. O que se conclui é que o senhor Flávio, na essência, recebeu esse valor, no período objeto do procedimento fiscal, por exercer suas funções de diretor na Tellus, dada a inexistência de fato das SCPs e da F&D, conforme amplamente demonstrado no Termo de Verificação Fiscal, cujo teor melhor detalha as condutas aqui descritas. (...)
19. (...) considerando que o senhor Flávio César Pereira Barros era, mesmo que informalmente, diretor da empresa no período fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisão, fica caracterizado que ele cometeu o ilícito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidária prevista no art. 135, III, do CTN (...)"
MILTON MENEZES FERRAZ
"2. (...) o senhor Milton Menezes Ferraz, diretor da empresa acima identificada, conforme definido pela Assembleia Geral Ordinária, de 18/05/2009 (fls. De 2.181 a 2.183), em conjunto com os demais diretores, manteve, nos anos-calendários de 2010 e 2011, as condutas fraudulentas: (...)
6. (...) considerando que senhor Milton Menezes Ferraz era diretor da empresa no período fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisão, fica caracterizado que ele cometeu o ilícito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64. Implicando na responsabilidade solidária prevista no art. 135, III, do CTN (...)".

VALTER MORAIS DE ANDRADE
"2. o senhor Valter Morais de Andrade, apesar de não ter sido formalmente nomeado diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa. (...)
todas as funções de diretor que o senhor Valter exerceu na Conexão, em verdade, estava-exercendo tais atividades na própria Tellus, dada a inexistência material das SCPs e da própria Conexão. (...)
11. Assim, constata-se que esses procuradores, incluindo-se o senhor Valter, possuem amplos poderes para propor e contratar negócios na área pública e privada, em nome da Tellus, para prestação de serviços da empresa. (...)
Percebe-se que os poderes conferidos aos procuradores da Tellus equivalem, quase na totalidade, aos poderes individuais de diretor.
(...)
20. (...) considerando que o senhor Valter, mesmo que não nominado formalmente diretor, era em verdade diretor da empresa no período fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisão, restando caracterizado que ele cometeu o ilícito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidária prevista no art 135, III, do CTN (...)"
CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIOCCO
"2. (...) o senhor Cristiano César Soneghet Baiocco, apesar de não ter sido formalmente nomeado diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa. (...)
7.(...) todas as funções de diretor que o senhor Cristiano exerceu na Conexão, em verdade, estava- exercendo tais atividades na própria Tellus, dada a inexistência material das SCPs e da própria Conexão.
8.Além disso, por sucessivos atos, discriminados acima, o senhor Cristiano foi nomeado procurador da Tellus (...)
15. Percebe-se que os poderes conferidos aos procuradores da Tellus equivalem, quase na totalidade, aos poderes individuais de diretor. (...)"
MARCEL CARVALHO CAMPOS
"6. (...) considerando que senhor Mareei Carvalho Campos era diretor da empresa no período fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisão, fica caracterizado que ele cometeu o ilícito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidária prevista no art. 135, III, do CTN (...)"
LUIZ CARLOS RODRIGUES
"2. (...) o senhor Luiz Carlos Rodrigues, apesar de não ter sido formalmente nomeado diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa.
(...)
8. (...) por sucessivos atos, discriminados acima, o senhor Luiz Carlos foi nomeado procurador da Tellus (...)
11. constata-se que esses procuradores, incluindo-se o senhor Luiz Carlos, possuem amplos poderes para propor e contratar negócios na área pública e privada, em nome da Tellus, para prestação de serviços da empresa (...)
20. considerando que senhor Luiz Carlos, mesmo que não nominado formalmente diretor, era em verdade diretor da empresa no período fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisão, restando caracterizado que ele cometeu o ilícito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidária prevista no art. 135, III, do CTN (...)"
À vista desses apontamentos da fiscalização, a recorrente ressalta que, em momento algum, teria havido demonstração específica de que os atos teriam sido praticados em infração de lei pelas pessoas físicas responsabilizadas ou infringência ao contrato social previsto no artigo 135, III, do CTN. Em seu entendimento a fiscalização teria partido apenas de indícios e presunções gerais e abstratos.
Ressaltou que, merece reconhecimento a parte da decisão que admitiu a inaplicabilidade do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional ao Sr. Daltro Noronha Barros, afastando o auto de infração em seu nome, tendo em vista que ele não figura como diretor, gerente ou representante da Recorrente, tratando-se apenas de sócio, função diversa daquelas.
Recursos Voluntários dos Responsáveis Pessoas Físicas
Os responsáveis tributários, pessoas físicas (art. 135, inc. I, CTN), interpuseram recursos voluntários, individualmente, todos protocolados, tempestivamente, em 03/03/2017. Como visto, Daltro Noronha Barros, foi exonerado. Assim, os recursos voluntários e seus recorrentes constam das seguintes folhas: 
5716/5786 - TELLUS S.A. INFORMÁTICA E TELECOMUNICAÇÕES
5787/5857 - CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIÔCCO
5858/5928 - FLÁVIO CÉSAR PEREIRA BARROS
5929/5999 - LUIZ CARLOS RODRIGUES
6000/6070 - MARCEL CARVALHO CAMPOS
6071/6141 - MILTON MENEZES FERRAZ
6142/6212 - VALTER MORAIS DE ANDRADE
Observa-se que todos protocolaram recursos idênticos ao recurso apresentado pela fiscalizada, Tellus. Isto é, as mesmas razões relativas às preliminares, mérito e a não responsabilidade dos sujeitos passivos. Dessa forma, em relação a tais recorrentes, reportamos ao relatório retro, cujos pontos específicos serão analisados no voto a seguir.
É o relatório.

 Conselheiro Rogério Aparecido Gil - Relator
Os recursos voluntários são tempestivos, os recorrentes estão regularmente representados e as matérias a serem apreciadas são de competência desta Turma. Conheço dos recursos voluntários.
O acórdão recorrido resumiu os pontos em discussão nos seguintes termos:
a) existência apenas pró-forma das pessoas jurídicas Conexão Engenharia e F&D Consultoria, as quais a fiscalização classificou como "empresas de papel";
b) fraude na constituição das Sociedades em Conta de Participação (SCPs) entre as referidas empresas e a autuada, Tellus S/A Informática e Telecomunicações, consistente na simulação de tais sociedades apenas com o intuito de fracionar o faturamento da recorrente (permitindo-lhe economia de tributos pela manutenção de suas receitas dentro do limite das empresas passíveis de opção pela sistemática do lucro presumido), bem como o pagamento de empregados por meio de distribuição de lucros nas aludidas empresas (pejotização).
Nesse cenário, exigiu-se IRPJ, CSLL (neste processo), PIS e COFINS (Proc. 10166.728841/2015-31, também em julgamento nesta sessão); e Contribuição Previdenciária (INSS, em outro processo não distribuído para essa Turma), considerando as receitas das SCPs como sendo da autuada (Tellus), em sua totalidade, acrescidos de multa qualificada de 150% pela prática de fraude, conluio e sonegação.
Preliminar
Nulidades dos autos de infração
Os recorrentes alegam que os autos de infração seriam nulos pelo fato de que, em seu entendimento, haveria erros de cálculo por parte do auditor fiscal. Alegam erro de alíquota e erro de base de cálculo. Pede o cancelamento dos autos de infração. Cita as Súmulas STF nº 346 e 473, e art. 53, Lei nº 9.784/99, sobre o dever de se cancelar aos autos. 
Observa-se, neste caso, que não há como apreciar tais alegações, em preliminar. Não vemos como acolher o pedido de nulidade, fundado em erro de cálculos e erros de alíquotas, sem se adentrar ao mérito das questões que envolvem o processo. Como saber se o cálculo correto dos tributos devidos está correto, com base no lucro presumido (IRPJ e CSLL) e se está correto o cálculo da não cumulatividade (PIS e COFINS), como pretende a recorrente, sem se verificar os fundamentos da fiscalização e do acórdão recorrido, quanto à fragmentação de receita, estruturação societária simulada, pagamentos de dividendos, quando seriam salários etc.
Dessa forma, adentra-se ao mérito para ao final apreciar-se a preliminar de nulidade do auto de infração.
Das Empresas Conexão Engenharia e Telecomunicações Ltda. e F&D Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda.
Com relação a tais Sociedades em Conta de Participação (SCPs), o acórdão recorrido destaca os seguintes motivos de fato e fundamentos registrados pela fiscalização:
Conexão Eng. e Telecom. Ltda. - Não possui empregados, não desenvolve atividade empresarial, sua sede é uma sala vazia, não desenvolve seu objeto social, possui os mesmos contador e procurador (consultor tributário) da Tellus, seus sócios são trabalhadores da Tellus. (fl. 4870)
F&D Consultoria e Ass. Empr. Ltda. - Não possui empregados, não desenvolve atividade empresarial, sua sede é uma sala da Espaço, ocupada por pessoas que não são da F&D, não desenvolve seu objeto social, possui os mesmos contador e procurador (e consultor tributário) da Tellus, e seus diretores trabalharam efetivamente para a Tellus. (fl. 4790)
Por sua vez, os recorrentes sustentam que "exercem suas atividades com maciça aplicação de tecnologia" e não necessita de empregados e de instalações físicas.
Sobre esses pontos, o acórdão recorrido destaca que, de fato, existência de instalação física e funcionários não é uma obrigação para uma empresa. Hoje em dia existem inclusive as chamadas "empresas de caixa postal", mas que não é usual, isso não pode ser negado. Mais incomum ainda é o fato de uma empresa (a Conexão) prestar serviços exclusivamente a outra (a Tellus), ao menos no período fiscalizado de 2010 e 2011), os quais não podem ser comprovados além da apresentação de notas fiscais - não existem contratos, sob a alegação de serem "serviços eventuais" e apesar de se tratarem de consultoria e assessoria, "não foram emitidos pareceres ou relatórios". Prossegue, ainda, com os seguintes apontamentos:
Quanto à alegada constituição da Conexão em outubro de 2000 ("muito antes da formação das parcerias de negócios com a Tellus"), é de se observar que as notas fiscais apresentadas para comprovar seu regular funcionamento, referem-se ao período de maio de 2001 a novembro de 2005, e não ao período objeto de fiscalização, o que não afasta a constatação de prestação exclusiva de serviços à impugnante nos anos de 2010 e 2011. Outra característica das notas fiscais é que, apesar de não configurar a mesma prestação exclusiva, desde 2003 existiram pagamentos referentes a "prestação de serviços de consultoria e assessoramento" para a Espaço Y Engenharia Empreendimentos S/A, sócia proprietária da Tellus (98,38% das cotas). Verifica-se ainda que, das 57 notas fiscais apresentadas, apenas as emitidas em favor da Espaço Y Engenharia (15 notas fiscais) referiam-se a "prestação de serviços de consultoria e assessoramento"; as demais, para outros clientes, normalmente especificavam os serviços prestados e envolviam fornecimento de mão de obra e material. Portanto, desde 2003 a Conexão recebia da Espaço (dona da Tellus S/A) pelo mesmo tipo de "prestação de serviços".
No tocante à existência de sócios da Conexão que também eram empregados da Tellus, a justificativa da impugnante não procede. Primeiro, porque se de fato "os contratos de trabalho com os sócios da Conexão visaram atender unicamente a esse fim [de atender à condição imposta por editais e cartas convites em licitações], pois os mesmos nunca cogitaram atuar como empregados (...)", as partes envolvidas teriam cometido fraude em licitações, o que não parece ser o caso. Não pode a impugnante pretender apresentá-los como empregados seus, com contrato de trabalho e cadastro na Previdência Social (conforme GFIPs constantes dos autos), perante Órgãos Públicos em processos concorrenciais, e depois afirmar à Receita Federal que essa não era a realidade.
Como declarado pelo Diretor da Tellus, Marcel Carvalho (também sócio da Conexão), as SCPs teriam se iniciado por volta de 2004 ou 2005. No entanto, ao menos um dos sócios da Conexão, Luiz Carlos Rodrigues, consta como empregado da Tellus com data de admissão anterior a tal época, em 02/10/2000 (GFIP de fl. 1179), data para a qual não restou comprovada qualquer relação entre as duas empresas. De se observar que os demais sócios da Conexão, Cristiano César e Valter Morais, teriam sido admitidos como empregados em 01/08/2005 e 01/04/2005 (GFIP à fl. 1177), respectivamente, para todos os efeitos de fato e de direito, como explanado anteriormente. As declarações do Diretor Marcel Carvalho descreveram ainda as funções dos sócios da Conexão como empregados da Tellus. Portanto, o vínculo empregatício entre os sócios da Conexão e a Tellus são irrefutáveis.
Sobre a localização da F&D, chama a atenção tratar-se de uma pequena sala alugada da Espaço Y Engenharia (proprietária da Tellus e de propriedade de Daltro e sua esposa), em um Bloco inteiramente ocupado pela Espaço, sendo que, apesar de não possuir empregados, na referida sala a fiscalização encontrou outras pessoas, que não o sócio-diretor (Flávio) e o outro sócio (Daltro). Ou seja, parece de fato um endereço pró-forma, como de resto também a sede da Conexão: pequena sala compartilhada com outra empresa, que visitada por duas vezes em horário comercial, estava vazia, corroborando a declaração do Diretor Marcel (ao ser perguntado sobre o local físico de trabalho dos sócios da Conexão, respondeu: fisicamente, todos trabalham no espaço da Tellus).
A falta de registro da F&D no CREA, como explicado pelo autuante, apesar de representar uma irregularidade frente à legislação vigente, considerando seu objeto social, não tem grande relevância, senão para demonstrar que grande parte das atividades para as quais foi criada (conforme CLÁUSULA TERCERIA de seu contrato social), ligadas aos serviços de engenharia, nunca teriam sido desenvolvidas, ao menos nos termos da lei.
Tentando explicar a sistemática de distribuição de lucros pela F&D aos seus sócios, Flávio (99% da empresa) e Daltro (1%), a impugnante produziu um confuso arrazoado, verdadeiro emaranhado do qual participariam a própria F&D e seus sócios (Flávio e Daltro), a Espaço Y Engenharia (da qual Daltro é sócio com 50% das cotas) e terceiros, envolvendo a compra de um imóvel, pagamentos a quatro destinatários, empréstimo, quitação três anos mais tarde, com juros, utilizando de parte da distribuição de lucros da Espaço Y Engenharia (para o sócio Daltro) por transferência direta à F&D e, por fim, transferência da conta de Daltro para Flávio, a título de distribuição de lucros da F&D. Em síntese, uma demonstração inequívoca da confusão patrimonial entre as empresas e sócios envolvidos, indicando também a duvidosa individualidade de cada pessoa jurídica.
Para justificar a disparidade na distribuição dos lucros de 2010 para os sócios da F&D, em que foi constatada a atribuição de R$ 783.000,00 para o sócio minoritário (Daltro, detentor de 1%) e ZERO para o sócio majoritário (Flávio, detentor de 99%), a impugnante se limitou a dizer que "simplesmente um sócio não reivindicou seu direito ao crédito". É de se convir que é mais um elemento sui generis da referida empresa.
A despeito das demais alegações, a impugnante conseguiu demonstrar, com as notas fiscais de aquisição de equipamentos e materiais, bem como contratação de diversos serviços, que a alegação de ter a F&D realizado a reforma em imóvel alugado a terceiros é plausível. No entanto, as referidas notas são dos anos de 2013 e 2014, e não se prestam para comprovar atividades nos anos objeto da fiscalização, 2010/2011.
Das atividades possíveis à F&D, foi feita prova tão somente da sublocação de um imóvel (o mesmo do parágrafo anterior) para a empresa Cobra Tecnologia S/A, imóvel este objeto de anterior sublocação perante a Fundação Universa. Porém, o contrato de sublocação com a Universa foi realizado em 2012, e a subsequente locação para a Cobra se deu em 10/04/2013. É de se notar que tal "atividade", além de não ser precisamente uma das suas atividades econômicas ("Aluguel de imóveis próprios"), por referir-se à sublocação de imóvel de terceiros, foi realizada somente em 2013, quando, repita-se, a fiscalização refere-se a 2010/2011.
Em síntese, no que diz respeito à Conexão e à F&D, a impugnante procurou provar sua existência, para além da constituição formal. No entanto, em oposição a uma série de indícios apontados pela fiscalização, apresentou documentos que provam apenas sua constituição formal, e alguma atividade em período bastante anterior ao fiscalizado (no caso da Conexão apenas) ou posterior a ele (no caso da F&D), ainda assim de forma totalmente insuficiente.
De qualquer forma, mesmo se considerarmos que tais Pessoas Jurídicas, formalmente constituídas, também eram existentes de fato e praticavam suas atividades regularmente, o cerne do presente são as Sociedades em Conta de Participação formalizadas entre a impugnante e as empresas Conexão e F&D, o que se passa a apreciar.
Das Sociedades em Conta de Participação
O ordenamento jurídico brasileiro não repugna o planejamento tributário lícito, a chamada elisão fiscal. Por outro lado, combate-se com veemência a evasão fiscal, esta, ancorada em procedimentos ilícitos como a sonegação, a fraude e a simulação.
Nesse passo, oportunas as lições de MARY ELBE QUEIROZ in "O Planejamento Tributário: Procedimentos Lícitos, o Abuso, A Fraude e a Simulação.", estudo de pós-doutoramento publicado no livro Novos Horizontes da Tributação, Um Diálogo Luso Brasileiro, p. 359, verbis:
Não se encontram alcançados pelo conceito de planejamento tributário os comportamentos que tenham na sua configuração qualquer nota ou elemento que revele artifício, manobra ou subterfúgio que resultem na manipulação de negócios ou mesmo que, apesar de revestidos de aparência lícita, no seu âmago contenham intenções comprovadas de fraudar, evitar ou disfarçar a ocorrência do verdadeiro fato gerador e o nascimento da obrigação tributária.
Significa dizer que o ordenamento jurídico vigente não nega ao contribuinte o direito de auto organizar suas atividades. Por certo, tal direito existe; contudo, não é ilimitado sob o escudo do princípio da legalidade ou tipicidade fechada, havendo de ser mitigado pelos princípios da capacidade contributiva e isonomia, sem se olvidar da solidariedade social a ser observada na hodierna concepção de Estado.
HERMES MARCELO HUCK, in "Evasão e Elisão: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 1997", p.328/329 e 331, ao abordar a liberdade do contribuinte organizar suas atividades, em contraponto à simulação e ao abuso de direito, assim se posiciona:
Nada deve impedir o indivíduo de, dentro dos limites da lei, planejar adequadamente seus negócios, ordenando-os de forma a pagar menos impostos. Não lhe proíbe a lei, nem tampouco se lhe opõem razões de ordem social ou patriótica. Entretanto, essa fórmula de liberdade não pode ser levada ao paroxismo, permitindo-se a simulação ou o abuso de direito. A elisão abusiva deve ser coibida, pois o uso de formas jurídicas com a única finalidade de fugir ao imposto ofende a um sistema criado sobre as bases constitucionais da capacidade contributiva e da isonomia tributária. (g.n)
.. uma relação jurídica sem qualquer objetivo econômico, cuja única finalidade seja de natureza tributária, não pode ser considerada como comportamento lícito. Seria fechar os olhos à realidade e desconsiderar a presença do fato econômico na racionalidade da norma tributária. Uma interpretação jurídica atenta à realidade econômica subjacente ao fato ou negócio jurídico, para efeitos de tributação, é a resposta justa, equitativa e pragmática. (g.n)
Nesse ponto, é da maior utilidade a análise do business purpose test do direito tributário norte-americano, que aceita como lícita a economia fiscal quando decorrente de uma formulação jurídica que, além da economia de imposto, tenha um objetivo negocial explícito.
(...) Países definitivamente comprometidos com as liberdades individuais, como os Estados Unidos e a França, não toleram a elisão abusiva, reprimindo-a severamente. Espanha e Alemanha editaram normas genéricas, que autorizam ao Estado desconsiderar a forma jurídica para ir buscar o objetivo econômico do ato ou negócio e, se for o caso, sujeitá-lo à tributação. Nem abuso de direito pelo contribuinte nem abuso de poder pelo Fisco é a resposta moderna que oferece o direito comparado. "
Ainda sobre o tema do planejamento tributário, assim se posiciona MARCO AURÉLIO GRECO, in Planejamento Tributário, 2011, p.319/320, ipsis literis:
(...) mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam lícitos, não padeçam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em todos os seus aspectos (licitude, validade) nem assim o contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois sua ação deverá ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva. A capacidade contributiva assume tal relevância por ser princípio constitucional consagrado no § 1o do art. 145 da CF/88, constatação a partir da qual nasce a importante discussão quanto à sua eficácia jurídica e à identificação dos seus destinatários. Como princípio constitucional, consagra uma diretriz positiva a ser seguida, um valor - tal como os demais previstos na CF/88 - perseguido pelo ordenamento e do qual as normas e regras são instrumentos operacionais de aplicação.
(...) daí o debate sobre planejamento tributário dever, ao mesmo tempo, considerar e conjugar tanto o valor liberdade quanto o valor solidariedade social que dá suporte à capacidade contributiva...
Nesse sentido, igualmente as palavras do I. IVES GANDRA MARTINS DA SILVA e PAULO LUCENA MENEZES, in Elisão Fiscal, publicado em Doutrinas Essenciais de Direito Tributário, Revista dos Tribunais, Volume VI, 2011, p. 350/351:
No campo do direito tributário, portanto, a verdade material prevalece sobre a estrutura jurídica de direito privado adotada para encobrir a real intenção das partes, não obstante esta possa até ser válida, sob o prisma formal. Para tanto, as autoridades fazendárias podem efetuar o lançamento ou a revisão de ofício (art. 149, VII, do CTN), sem observar o prazo decadencial fixado para as hipóteses de lançamento por homologação (art. 150, § 4°, do CTN).
Portanto, não há de se cogitar, no entendimento da melhor doutrina, de proteção pelo ordenamento jurídico a condutas meramente formais do contribuinte, desprovidas de conteúdo, de motivo/finalidade, praticadas com o inequívoco intuito de obter exclusiva vantagem tributária (de eximir-se total ou parcialmente do pagamento de tributo), ou seja, sem nenhum motivo extra tributário.
Segundo a autoridade lançadora, a constituição das SCPs consiste de operação intra-grupo, destituída de razão econômica, configurando negócio jurídico simulado, praticado com o fim exclusivo de economia de tributos, face ao regime mais benéfico a que se submetem as pessoas jurídicas optantes pelo Lucro Presumido (regime cumulativo de apuração da Contribuição para o PIS e da Cofins).
Nos negócios jurídicos em que presente a simulação, raramente existirão provas documentais (diretas), pois a verdade que se quer provar está encoberta pelo pacto simulatório que, todavia, pode ser exteriorizado pelos próprios atos que pretendem dar a aparência de licitude ao negócio.
Sobre o assunto, Heleno Torres (in Direito Tributário e Direito Privado: Autonomia Privada: Simulação: Elusão Tributária) ensina:
A precariedade das provas do ato simulado é já, por si só, importante indício para a constituição dos efeitos probatórios da simulação. Eis porque a presunção goza de tanto prestígio como meio de prova para os casos de simulação.
Em tais casos, encontra-se pacificado na melhor doutrina e jurisprudência que a prova indiciária é válida na apuração de irregularidades tributárias, em especial, nos casos de dolo, fraude e simulação, casos estes em que a prova direta dificilmente é encontrada. Nesse sentido, oportunas as lições de MARIA RITA FERRAGUT, in Presunções no Direito Tributário, 2005, pp. 193/194:
Assim tem a administração pública o dever-poder de investigar livremente a verdade material diante do caso concreto, analisando todos os elementos necessários à formação de sua convicção acerca da existência e conteúdo do fato jurídico, já que é uma constatação a prática de atos simulatórios por parte do contribuinte, visando diminuir ou anular o encargo fiscal. E essa liberdade pressupõe o direito de considerar fatos conhecidos não expressamente previstos em lei como indiciários de outros fatos, cujos eventos são desconhecidos de forma direta.
A presunção hominis de forma alguma significa que a tributação ocorrerá baseando-se em mera verossimilhança, probabilidade ou verdade material aproximada. Pelo contrário, veiculará conclusão provável do ponto de vista fático, mas certa do jurídico. Por isso, resta uma vez mais observar que também a prova direta leva-nos à certeza jurídica e à probabilidade fática, já que não relata com certeza absoluta o evento inatingível. Detém, apenas, maior probabilidade de o fato corresponder à realidade sensível. "
A presunção hominis assume importância vital, quando se trata de produzir provas indiretas acerca de atos praticados mediante dolo, fraude, simulação e má-fé em geral, tendo em vista que, nessas circunstâncias, o sujeito pratica o ilícito de forma a dificultar em demasia a produção de provas diretas.
Os indícios, por essa razão, convertem-se em elementos fundamentais para a identificação dos fatos propositadamente ocultados, simulados.
A prova indiciária tem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto suscita ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se evitar a incidência normativa. Ocorre que, como muitos desses atos artificiosos são realizados de maneira a conferir-lhes uma aparência lícita, se a fiscalização tiver que se restringir à forma das provas que lhe são apresentadas, não terá como saber se o evento descrito no fato realmente ocorreu. A perfeição formal de que o ato é revestido não tem o condão de afastar o dever-poder de busca da verdade material.
Por fim, releva salientar que a jurisprudência administrativa é firme no sentido das premissas expostas, conforme ementas de acórdãos abaixo transcritas:
SIMULAÇÃO - CONJUNTO PROBATÓRIO - Se o conjunto probatório evidencia que os atos formais praticados (reorganização societária) divergiam da real intenção subjacente (compra e venda), caracteriza-se a simulação, cujo elemento principal não é a ocultação do objetivo real, mas sim a existência de objetivo diverso daquele configurado pelos atos praticados, seja ele claro ou oculto.
1° CC./4a Câmara /ACÓRDÃO 104-21.498 em 23.03.2006. Publicado no DOU: 06.09.2007.
PAF - PROVA INDICIARIA - A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, quando a sua formação está apoiada num encadeamento lógico de fatos e indícios convergentes que levam ao convencimento do julgador. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO - Os elementos probatórios indicam, com firmeza, que as pessoas jurídicas, embora formalmente constituídas como distintas, formam uma única empresa que atende, plenamente, o cliente que a procura em busca do produto por ela notoriamente fabricado e comercializado.
1° CC. /7a Câmara/ACÓRDÃO 107-08.326 em 09.11.2005. Publicado no DOU em: 08.05.2006.
SIMULAÇÃO. PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES. A simulação é a declaração de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparência de um negócio jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes. Estes precisam apontar para a presença dos elementos característicos da simulação: um motivo ou benefício para as partes; a ligação entre as partes; e a falta de execução material do contrato ou negócio. 
CARF- Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / 3a Câmara / Acórdão n° 2301-002.915, Sessão em 21/06/2012
Pelo exposto, é possível concluir que, no caso, não se trata de analisar aspectos formais que envolvem a criação das SCPs, as empresas Conexão e F&D, e suas relações com a fiscalizada. Mas, cumpre verificar quais foram as consequências tributárias de tais arranjos. 
É evidente que, para se chegar a tal ponto, não há como não se passar pela real intenção das partes, tendo em vista que não se verificou, em essência, fundamentos econômicos ou propósito negocial. Os fatos e os fundamentos colhidos pela fiscalização demonstram, cabalmente, que não houve, nem de fato, nem de direito, intenção econômica ou financeira, mas tão somente o objetivo de reduzir tributos, mediante a fragmentação de receitas, visando a tributação pelo lucro presumido (IRPJ e CSLL) e não cumulatividade do PIS/COFINS, objeto do outro referido processo.
O acórdão recorrido ainda prossegue em sua análise em busca da certeza quanto à existência, ou não, de propósito negocial. Veja-se.
Amparado em tais conclusões, é de se analisar se de fato existiu propósito negocial a justificar a constituição das SCPs, se tal constituição se deu de fato, ou se tudo não passou de mero arranjo formal com o intuito de economia tributária.
Das constatações e imputações elencadas pelo autuante e listadas no relatório, relativas às SCPs, a impugnante limitou-se a contestar a interpretação segunda a qual o sócio participante (não ostensivo) de uma SCP deveria aportar recursos "em espécie ou em bens". Para tanto, argumentou que no caso dos autos, "a contribuição das sócias participantes, na formação daquele patrimônio [patrimônio especial, das SCPs] é a capacidade técnica exigida nos contratos e suprida por seus sócios".
Tal argumentação é falha em dois pontos. Primeiramente, não restou comprovada qual seria a "capacidade técnica" a ser suprida pelos sócios das participantes (Conexão e F&D), tendo sido mencionados conceitos vagos como �know how�, conhecimento, experiência, novas tecnologias", sem qualquer prova concreta. Depois, mesmo que tal capacidade técnica fosse o capital das sócias participantes, qual seria a necessidade de se obtê-la por meio de SCPs, considerando que os sócios da Conexão e F&D são também empregados da impugnante? Relembrando a relação de emprego dos sócios da Conexão e F&D com a Tellus, fica evidenciada a desnecessidade da constituição das SCPs com tal objetivo:
FLÁVIO CÉSAR PEREIRA BARROS: filho de Daltro e Terezinha, empregado, procurador e posteriormente (07/2010) Diretor Presidente da Espaço (proprietária da Tellus), Sócio Majoritário e único Diretor da F&D.
CRISTIANO CÉSAR SONEGHET BAIOCCO: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
LUIZ CARLOS RODRIGUES: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
MARCEL CARVALHO CAMPOS: Diretor da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
VALTER MORAIS DE ANDRADE: Empregado e procurador da Tellus, Sócio e Diretor da Conexão.
Portanto, a alegação da interessada não se sustenta.
Sobre a intenção de fragmentação das receitas com as SCPs, a impugnante argumentou ser inexistente, uma vez que "os balanços (...) de cinco anos consecutivos (...) desde a primeira SCP, comprovariam que os faturamentos anuais já estavam aquém do limite permitido para o lucro presumido." No entanto, os Demonstrativos de Resultado do Exercício (DRE) dos anos de 2003 a 2009, publicados na imprensa e anexados à impugnação, não são suficientes para provar tal alegação, pois tais valores foram declarados espontaneamente pela empresa, não constando que tenham sido objeto de auditoria e conferência com a documentação contábil e fiscal. Ademais, o DRE de 2009, ano de referência para a adoção do lucro presumido para 2010 (primeiro ano objeto do lançamento), aponta uma Receita Operacional Bruta de SCP de mais de R$ 57 milhões, enquanto o limite para tal sistemática de apuração do IRPJ era de R$ 48 milhões. Assim, descaracterizadas as SCPs, ao menos a partir de 2010 a impugnante não mais poderia ter optado pelo lucro presumido.
Há que se observar ainda, quanto à intenção das SCPs, que o benefício tributário obtido não foi decorrente apenas da adoção da sistemática do lucro presumido, possibilitando ainda à impugnante (conforme tratado no Termo de Verificação Fiscal e reproduzido no relatório acima):
a) eximir-se do pagamento das contribuições previdenciárias patronal e de terceiros, incidentes sobre as remunerações pagas a segurados que prestaram serviços à empresa, ao dar a tais remunerações a aparência de lucros distribuídos;
b) em razão desse artifício, o de transformar despesas de remuneração em lucros, eximir-se das obrigações do Imposto de Renda Retido na Fonte; bem como beneficiar as pessoas físicas envolvidas nas SCPs, os quais declararam, em suas declarações de Imposto de Renda das Pessoas Físicas, esses rendimentos como isentos em vez de tributável.
Com relação ao "Termo de Declaração", produzido a partir dos questionamentos ao Sr. Marcel Carvalho Campos, não restou caracterizada qualquer violação por parte da fiscalização. O que houve foi a apresentação de uma série de questões sobre o funcionamento geral das empresas envolvidas nas SCPs, bem como sobre a participação dos seus sócios e empregados no cotidiano das mesmas. As respostas produzidas apenas confirmaram algumas constatações feitas por meio de documentos, contratos sociais e cadastros junto à Previdência Social, evidenciando que os sócios das empresas Conexão e F&D são, na realidade, empregados ou dirigentes da Tellus.
Pelo exposto, compartilho do entendimento da DRJ de que, considerando o conjunto de indícios coletados pela fiscalização, em especial:
a) a desproporção entre o porte da empresa impugnante (Tellus) e as sócias participantes (seja em capital, ativo imobilizado, empregados, custos assumidos nas SCPs), conforme quadro que consta do relatório;
b) a divisão de lucros nas SCPs, completamente incompatível com o porte e emprego de recursos das três empresas (Tellus, Conexão e F&D);
c) a desnecessidade de estabelecimento de SCPs para desfrutar da capacidade técnica das pessoas físicas dos sócios das empresas participantes (Conexão e F&D), que são todos empregados e/ou dirigentes da impugnante;
d) a absoluta falta de comprovação de contribuição das empresas Conexão e F&D para as SCPs, e as dúvidas quanto à sua existência de fato; 
é de se concluir que está demonstrado pela fiscalização a falta de propósito negocial e, portanto, a simulação na constituição das SCPs (�empresas de papel�), com o único objetivo de economia ilícita de tributos.
Dedutibilidade das despesas com pagamentos de pro labore
Diante da desconsideração pela fiscalização das operações em questão e da estrutura societária em que a recorrente estava inserida, que resultou na consolidação na empresa fiscalizada de toda a receita auferida pelas SCPs, nos anos-calendário 2010 e 2011, em nome da recorrente e, via de consequência, na aplicação do regime de tributação do lucro real sobre o total destas receitas, a recorrente sustenta que, a mera dedução dos valores declarados em DCTF e dos valores retidos pelas fontes pagadoras revela que a base de cálculo utilizada pela fiscalização para apurar o IRPJ e a CSLL pelo lucro real teria sido apurada incorretamente, apresentando inconsistências.
A primeira inconsistência teria sido o fato de que a fiscalização, ao atribuir aos dividendos recebidos pelas pessoas físicas a natureza de remuneração a título de pro labore, teria deixado de proceder à dedução das respectivas despesas, com o pagamento destes "salários" da base de cálculo do IRPJ e da CSLL apurados pelo regime do lucro real (R$3.220.636,88, 2010) e R$ 4.401.214,87, 2011). Sustenta que deveria haver a contrapartida. Também defende que as despesas de PIS e COFINS seriam dedutíveis, mesmo sendo matérias tratadas no outro processo. Apresenta quadros e valores que entende corretos. Por sua vez, a DRJ entendeu que tais despesas não seriam dedutíveis pelo fato de não estarem escrituradas como tal.
Até a sessão de julgamento, este conselheiro relator havia conduzido seu voto no sentido de manter o entendimento do acórdão recorrido. Não obstante, após a apresentação do Voto Vista do Conselheiro, Gustavo Guimarães da Fonseca e dos debates, revisei minhas conclusões e passei a adotar os seus fundamentos, a seguir transcritos:
(...) a existência ou não de um proveito econômico a justificar as operações ou estruturações negociais e societárias é, a toda monta, irrelevante, seja pela falta de regulamentação das disposições do art. 116, parágrafo único, do CTN, seja porque, enquanto não internalizada pelo ordenamento os elementos afeitos à outros sistemas sociais (e, portanto, não traduzidos para o código linguístico próprio do sistema jurídico), não pode, e não deve, nortear a interpretação da lei ou dos fatos, pena de contaminar o próprio direito.
(...) um dos fundamentos utilizados pela própria Autoridade Lançadora para desvelar a operação/estruturação fictícia foi de que, em verdade, os sócios da Conexão seriam empregados da recorrente. Ao final do tópico X do relato fiscal, a D. Auditoria, inclusive, cuida de consignar a seguinte ponderação:
287. Esclarecemos que a simulação perpetrada também causa prejuízo ao fisco, relativamente ao Imposto de Renda das Pessoas Físicas, visto que os trabalhadores beneficiados com o esquema se evadem da tributação devida ao transformarem, artificialmente, seus rendimentos tributáveis em rendimentos isentos (Lei nº 9.249, de 1995, art. 10). Tais infrações das pessoas físicas não serão regularizadas em decorrência deste procedimento fiscal, entretanto serão objeto de representação à equipe de seleção de contribuintes, para a abertura das fiscalizações pertinentes.
(...) dentre os efeitos da identificação de negócios simulados, ganha relevo a necessidade de se estabelecer os efeitos tributários incidentes sobre o negócio subjacente que, no caso vertente, seria, justamente, a relação de emprego havida pelos sócios da Conexão e a Tellus e, assim, o desvirtuamento da natureza das importâncias por eles percebidas (distribuição de lucros x verbas salariais). 
Se se entende, no caso, que os valores recebidos pelos Srs. Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues, Marcel Carvalho Campos e Valter Morais de Andrade seriam, realmente, vencimentos salariais, e não lucros distribuídos por empresas criadas ficticiamente, os resultados percebidos por tais empresas devem ser somados, como devidamente foi feito, aos resultados da Tellus; todavia, a desconsideração em questão não pode ser parcial! Para obter os resultados anteriormente mencionados, incorreu-se em custos; e, tal como apontado no TVF, o investimento realizado pela Conexão nas SCPs foi, exatamente, o emprego, exclusivo, de mão-de-obra, veja-se:
194. Ainda, fazemos observações sobre a única �contribuição� das sócias participantes, que é a mão-de-obra relativa a aos seus diretores (�arregimentada� por meio de SCP - "elementos técnicos altamente especializados�). Como demonstrado no tópico - Dos sócios das SCPs e dos vínculos entre administradores, empregados, sócios e procuradores dos participantes das SCPs, os diretores da Conexão e da F&D ou são trabalhadores da Tellus ou da empresa que controla a Tellus (Espaço), mas que prestam serviços à Tellus.
O custo inerente à mão-de-obra, portanto, deveria ter sido considerado na reapuração do lucro real, intentado pela Fiscalização. Tais valores, diga-se, são, para além dúvidas razoáveis, necessários à atividade produtiva (art. 299 do antigo RIR) e, por conseguinte, dedutíveis da base de cálculo do IR e da CSLL. E a única justificativa invocada pela DRJ para não permitir a adoção de semelhante medida foi, permissa vênia, a simplória, e absolutamente desarrazoada, alegação de que tais valores não teriam sido �escriturados�.
Ora, não o foram, porque não eram considerados, pela empresa, como encargos próprios de folha de salários; todavia, a sua incoerência, e natureza, estão, agora, sendo demonstradas e consideradas pelo próprio TVF; a exigência de seu regular registro na escrita contábil, frise-se, não tem um fim em si mesmo; semelhante registro tem a sua razão de ser, tão só, na necessidade de comprovação das aludidas despesas, comprovação esta, insista-se, realizada pela própria Autoridade Lançadora, como se dessume da individualização realizada a partir das planilhas abaixo reproduzidas e extraídas do próprio relatório fiscal:
Valores percebidos pelos sócios da Conexão e F&D, por prestação de serviços à Tellus, como empregados ou prestadores de serviço. 
Ano de 2010


Valores percebidos pelos sócios da Conexão e F&D, a título de pro labore, pelas sócias participantes.












Notem que não tratei, acima, dos valores concernentes à F&D e mesmo que, quanto a esta empresa, as premissas fáticas (concernentes à constatação da simulação) sejam ratificáveis, as consequências aí divisadas são um pouco diferentes... isto porque, como assume a própria fiscalização, o Sr. Flávio (sócio majoritário desta empresa), não mantém relação de emprego com a recorrente. As únicas vinculações percebidas entre o Sr. Flávio e a Tellus revelam-se na sua participação, como acionista e diretor, da empresa controladora (Espaço Y) e as SCPs (na condição de sócio da empresa definida como sócia oculta).

Pelo que afirma a D. Auditoria, o negócio subjacente identificado, nesta hipótese, seria uma prestação de serviços realizada em prol da Tellus, não se observando, aí, a relação de emprego identificada quanto as demais pessoas físicas mencionadas alhures. Agora, se a relação é negocial, autônoma, diga-se, poderiam os valores pagos ao Sr. Flávio ser decotados do montante devido a título de IR e CSLL?
Vale transcrever, aqui, as informações obtidas mediante Termo de Intimação, que tratam, objetivamente, das atividades desenvolvidas particularmente pelo Sr. Flávio, por meio, indiretamente, da F&D e, diretamente, das SCPs:

3. Quais eram as funções dos senhores Milton, Paulo Célio, Flávio e Daltro, na Tellus, no período fiscalizado? Essa situação perdura até a presente data?
Resposta: (...) O Flávio não tem cargo efetivo na direção da Tellus; entrou nas SCPs com tecnologia inovadora, mais moderna; Flávio agrega informações inovadoras na área de marketing e tecnologia perante a Tellus, mas não tem atuação direta nos cargos da Tellus, somente trabalha nas SCPs, que ele tem atuação.
(...)
6. O senhor Flávio prestava serviços à Tellus, no período fiscalizado? Qual era o tipo de relação do senhor Flávio com a Tellus, trabalhista ou de prestação de serviço? Essa situação perdura até a presente data?
(...)
Resposta: o senhor Flávio prestava serviços à Tellus por meio de SCP. Não possuía nem possui vínculo trabalhista ou de prestador de serviços junto à Tellus. A situação perdura até hoje.
(...)
11. O que cada diretor da F&D executava nas SCPs entre a Tellus, a Conexão e a F&D, no período fiscalizado? Essa situação perdura até a presente data?
(...)
Resposta: Flávio trouxe uma tecnologia nova. Quando ele entrou tinha acabado de se formar. Trouxe conceitos novos na área de tecnologia e de mercado, planejamento organizacional, planejamento estratégico. Agregou valores e ajudou a implementar esses novos valores. Apresentou e introduziu novos contatos e novos clientes no portfólio da Tellus. 
Os serviços, porventura, prestados pelo Sr. Flávio, viu de se ver, são dotados de uma generalidade que não nos permite afirmar se tratarem, de fato, de serviços necessários ou, outrossim, diretamente vinculados à atividade fim da recorrente. Esta situação se agrava, diga-se, pela inexistência de contratos específicos (por óbvio, já que estes serviços, em tese, seriam desenvolvidos pelas SCPs) e por falta de outros elementos (relatórios, e-mails, pareceres, etc.). 
Portanto, a se considerar que a relação jurídica existente entre Flávio e Tellus não era empregatícia e, isto sim, contratual (prestação de serviços) e, de outra sorte, que as despesas decorrentes da contratação de tais serviços demandam provas que vão além da simples constatação do vínculo negocial (como ocorre com os empregados), não se vê, neste caso, a possibilidade de dedução dos valores percebidos pelo Sr. Flávio do montante do crédito tributário apurado no feito. 
Assim, neste ponto, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso voluntário para se determinar a dedução, do lucro real calculado, das parcelas concernentes aos valores percebidos pelos Srs. Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues, Marcel Carvalho Campos e Valter Morais de Andrade, nos importes descritos nas planilhas retro reproduzidas.
Preliminar de Nulidade dos Autos de Infração por Erro de Cálculo
Com essa conclusão específica, entendemos, portanto, que não é o caso de se declarar a nulidade do auto de infração. Pois, em realidade, os alegados erros no cálculo da fiscalização deveram-se ao seu entendimento, mantidos pela DRJ, que ora reformamos dando parcial provimento ao recurso voluntário, como retro fundamentado. 
Pelo exposto, voto por REJEITAR a PRELIMINAR de NULIDADE dos autos de infração.
Multa Qualificada
O acórdão recorrido registrou que a multa qualificada (art. 44, inc. I, Lei n° 9.430/96 c.c. arts. 71 a 73, CTN) teria sido aplicada, em virtude da conduta dos recorrentes, com a finalidade de modificar as características essenciais do fato gerador da obrigação tributária principal, com o objetivo de reduzir o montante do tributo devido.
Nesse ponto, também compartilho do entendimento da DRJ de que, houve conduta planejada, consubstanciada na formalização de sociedade em conta de participação tão somente com o objetivo de se aproveitar dos benefícios da tributação pelo lucro presumido, não pagamento de cota patronal das contribuições previdenciárias e de terceiros prestadores de serviço, e ainda o pagamento de remuneração como distribuição de lucros isenta.
A DRJ ainda ressalta que, os atos praticados levam à conclusão inequívoca de que os recorrentes se orientaram para a realização da infração, dispondo, em concreto, da capacidade de antecipar e prever as consequências do seu modo de agir, restando caracterizada a realização de atos sem motivos legítimos, com excessos intencionais, dolosos, nocivos a outrem, contrários ao critério econômico e social do direito em geral.
Pelo exposto, também entendo cabível o lançamento da multa de ofício no percentual agravado de 150%.
Decadência
No que tangem à pretensão dos recorrentes de que os lançamentos de 2010 sejam alcançados pela decadência, aplicando-se a regra do art. 150, § 4º, CTN, sabemos que, no caso, em que se verifica o dolo, exaustivamente demonstrado, a regra a ser aplicada para a contagem do prazo para a RFB lançar créditos tributários e a prevista no art. 173, inc. I, CTN:
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
Assim, diante da comprovação do dolo, caracterizado pela fraude e simulação, o prazo decadencial se desloca do art. 150 para o art. 173, I. Sendo o período mais remoto, objeto do presente, o mês de janeiro de 2010, o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" foi 01/01/2011, a partir do qual, contados cinco anos, chegamos a 01/01/2016. Portanto, tendo sido dada ciência da exigência em 21/11/2015 (AR de fl. 4851), nenhum período foi alcançado pela decadência.
Pelo exposto, voto por rejeitar a arguição de decadência.
Dos Responsáveis
Com base nas disposições do art. 135, inc. III, CTN, abaixo transcrito, o acórdão recorrido manteve como responsáveis: 
Cristiano César Soneghet Baiôcco;
Flávio César Pereira Barros;
Luiz Carlos Rodrigues;
Marcel Carvalho Campos;
Milton Menezes Ferraz; e
Valter Morais De Andrade.
Código Tributário
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
A DRJ registrou que, observando os nomes dos responsáveis, verifica-se que, à exceção de Daltro Noronha Barros, todos os demais ocupavam cargos de diretores nas três empresas participantes das SCPs, tendo sido signatários dos contratos para sua formalização. 
Ressaltou, ainda que, além disso, aqueles que não figuravam como diretores da empresa Tellus (mas somente da Conexão ou da F&D) ostentavam a condição de procuradores seus, ou seja, representantes da autuada. 
Diante de tais registros da fiscalização, mantidos no acórdão recorrido, este conselheiro relator, até a sessão de julgamento e a apresentação do referido Voto Vista, havia mantido tal entendimento. Não obstante, revisamos nossa posição à vista das seguintes evidências demonstradas no Voto Vista:
(...) a Tellus possui como diretores apenas os Srs. Marcel e Milton. Em princípio, pelas disposições do art. 135, III, do CTN, apenas estes senhores poderiam ser indicados como responsáveis tributários.
Nada obstante, a Fiscalização, sob o pálio do preceptivo supra, inclui no rol de devedores solidários os Srs. Srs. Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade que, contraditoriamente, foram apontados no próprio auto de infração (como pressuposto da desconsideração da estrutura societária montada), como �meros �empregados� da Tellus�. E, diga-se, nem mesmo a procuração que lhes foi outorgada seria suficiente para comprovar que exerciam, na empresa, poderes de gerência vinculados ao ato infracionário (simulação). Veja-se que a aludida procuração contemplava poderes inerentes à consecução de seus afazeres concernentes, exclusivamente, à prestação de serviços realizadas pelas SCPs (item 58 do TVF):
�... especiais poderes para representar a Outorgante em certames licitatórios de qualquer tipo e natureza, neles podendo: assinar atas, prestar declarações, assinar propostas e planilhas relativas a licitações públicas, fazer impugnações, oferecer e interpor recursos administrativos, constituir Procurador(es) para atuação especifica na esfera Judicial (impetração de Mandados de Segurança e ações semelhantes), bem como desistir dos mesmos, assinar atas dos trabalhos e demais documentos, receber avisos, notificações ou informações, enfim todos os atos  inerentes, podendo, ainda, assinar contratos administrativos com Órgãos Públicos empresas públicas, de economia mista, além de instituições da administração públicas em âmbito federal, estadual, municipal e distrital, bem como assinar contratos em geral, tais como de aluguel, contratação de plano de saúde corporativo, bem com outros contratos de prestação de serviços de fornecedores�.
A luz do art. 135, III, do CTN, é totalmente descabida a responsabilização destes �funcionários� da Tellus, justamente por não se identificar, quanto a eles, mesmo que de fato, o exercício de cargo de direção ou gerência da Tellus, contribuinte da obrigação tributária aqui constituída. 
Mais ainda se o diga quanto ao sujeito passivo Flávio que não mantém, nem mantinha, qualquer relação de emprego, societária ou de qualquer natureza com a recorrente Tellus. Reprise-se, mais uma vez, que a D. Auditoria o considerou como mero �prestador de serviços� desta empresa e não como administrador!
E o fato dele ser sócio e diretor da Espaço (controladora da Tellus) não é suficiente para tipificar a sua responsabilidade, ao menos, com espeque nos preceitos do por vezes mencionado art. 135, inc. III (aliás, por isso mesmo, o próprio Daltro foi excluído da lide pela DRJ). Poder-se-ia, quando muito, cogitar de uma responsabilidade, aqui, solidária nos termos do art. 124, I, e, mesmo assim, somente se se considerar a interpretação econômica deste preceptivo (interpretação esta não compartilhada por este Conselheiro, frise-se).
Por todo o exposto, voto por DAR PROVIMENTO aos recursos voluntários, interpostos pelos Srs. Flávio César Pereira Barros, Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade para excluí-los da relação jurídico-tributária. Voto por NEGAR PROVIMENTO aos recursos voluntários dos Srs. Marcel Carvalho Campos, Milton Menezes Ferraz para mantê-los no polo passivo.
Recurso de Ofício
Trata-se de Recurso de Ofício interposto pela DRJ, em virtude de exoneração de crédito tributário em valor superior à R$2.500.000,00 (art. 34, inciso I do Decreto n° 70.235/1972, com a nova redação dada pelo art. 67 da Lei n.° 9.532, de 10/12/1997, e de acordo com Portaria MF. nº 63, de 09/02/2017. Portanto, dele conheço.
A DRJ ressalvou que em relação a Daltro Noronha Barros, em que pese sua condição de sócio detentor de 50% da Tellus (via participação direta e indireta - pela empresa Espaço Y Engenharia), ele não figurava como diretor, gerente ou representante da referida empresa, ou ainda das outras envolvidas nas SCPs. 
A alegação da fiscalização, de que o senhor Daltro, apesar de não constar como diretor ou gerente da empresa após sua transformação em S/A (em 2002), "continuou ativamente participando das atividades comerciais da Tellus, atuando como diretor", não foi acolhida pela DRJ, por falta de provas mais robustas. Tal alegação está baseada no depoimento do senhor Marcel Carvalho Campos, diretor da Tellus, segundo o qual:
3. Quais eram as funções dos senhores Milton, Paulo Célio, Flávio e Daltro, na Tellus, no período fiscalizado? Essa situação perdura até a presente data?
(...) Daltro é o sócio majoritário das empresas do grupo; na Tellus ele é conselheiro não atribuído oficialmente, ou seja, não está designado em instrumentos escritos nem está designado no estatuto; em decorrência da experiência.
7. O senhor Daltro prestava serviços à Tellus, no período fiscalizado? Qual era o tipo de relação do senhor Daltro com a Tellus, trabalhista ou de prestação de serviço? Essa situação perdura até a presente data?
Resposta: prestava como conselheiro. Efetivamente nenhum cargo. Sem vínculo trabalhista ou de prestação de serviços. Como acionista da Tellus, ele participava das decisões das SCPs, como conselheiro.
Com base em tais respostas, a DRJ concluiu que o senhor Daltro poderia ter muita influência nas decisões da Tellus, mas sua atuação seria como "conselheiro não atribuído oficialmente", ou prestador de serviço, o que não o caracteriza como dirigente da empresa. A DRJ ainda frisou:
Também o fato do senhor Daltro ter recebido uma participação nos lucros da F&D desproporcional à sua participação societária (o que é contestado pela autuada), não o transforma em diretor, gerente ou representante para efeitos do art. 135, III do CTN, mesmo que tal montante seja referente a serviços prestados, e não a efetiva distribuição de lucros. Assim, tenho que a atribuição de responsabilidade a Daltro Noronha Barros é indevida.
Analisando-se os motivos de fato e fundamentos de direito consignados pela DRJ, verifica-se que não há como atribuir ao Sr. Daltro Noronha Barros, a responsabilidade determinada pelo art. 135, III, CTN.
Pelo exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso de Ofício.
Conclusão geral
Por todo o exposto, quanto ao (a) recurso voluntário do sujeito passivo principal: voto por REJEITAR a PRELIMINAR de NULIDADE suscitada, e no mérito, voto por NEGAR PROVIMENTO para manter a exigência de IRPJ e CSSL, com aplicação da multa qualificada e por afastar a alegação de decadência; DAR PROVIMENTO para decotar da base de cálculo os valores considerados como distribuição de lucros pela empresa Conexão; quanto aos  (b) recursos voluntários dos responsáveis solidários, voto por DAR PROVIMENTO aos recursos dos Srs. Flávio César Pereira Barros, Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade; e por NEGAR PROVIMENTO para manter a responsabilidade dos Srs. Marcel Carvalho Campos, Milton Menezes Ferraz; e quanto ao (c) recurso de ofício, voto por  NEGAR PROVIMENTO.
(assinado digitalmente)
 Rogério Aparecido Gil
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Somente 0os membros enquadrados nas disposi¢des do art. 135 podem ser
responsabilizados pelo crédito tributario decorrente de atos praticados com
infracdo a lei.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, quanto ao recurso voluntario do sujeito
passivo principal, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade suscitada, e no
mérito, por voto de qualidade, em manter a exigéncia de IRPJ e CSLL, com aplicagdo da multa
qualificada e por afastar a alegacao de decadéncia; vencidos os conselheiros Gustavo Guimaraes
da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregério, Flavio Machado Vilhena Dias e José Roberto Adelino da
Silva, que cancelavam integralmente o lancamento em face do arquivamento de representacéo
para baixa de oficio por representacdo de inexisténcia de fato das empresas Conexdo e F&D,
apresentado como fato novo pela recorrente; por unanimidade de votos, em dar provimento para
decotar da base de célculo os valores considerados como distribuicdo de lucros pela empresa
Conexdo; e quanto aos recursos voluntarios dos responsaveis solidarios, por unanimidade de
votos, em dar provimento aos recursos dos Srs. Flavio César Pereira Barros, Cristiano Cesar
Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade; e, por voto de qualidade
em negar provimento e manter a responsabilidade dos Srs. Marcel Carvalho Campos, Milton
Menezes Ferraz, vencidos os conselheiros Gustavo Guimardes da Fonseca, Ricardo Marozzi
Gregorio, Flavio Machado Vilhena Dias e José Roberto Adelino da Silva, que davam
provimento. E, por unanimidade de voto em negar provimento ao recurso de oficio, nos termos
do relatdrio e voto do relator.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente

(assinado digitalmente)

Rogério Aparecido Gil - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Paulo Henrique Silva Figueiredo, Gustavo

Guimardes da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregério, Rogério Aparecido Gil, Maria Lucia Miceli, Flavio Machado
Vilhena Dias, José Roberto Adelino da Silva (Suplente convocado) e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente).

Relatério

Trata-se de recurso voluntario interposto face ao acorddao n° 14-63.807, de
24/01/2017, da 4% Turma da DRJ em Ribeirdo Preto que, por unanimidade de votos, julgou
procedente em parte a impugnacdo, exonerando de responsabilidade pelo crédito tributério,
Daltro Noronha Barros, registrando-se a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ

Periodo de apuracédo: 01/01/2010 a 31/12/2011

VALORES CONTESTADOS. DEDUCAO DA BASE DE CALCULO. A
suspensdo de tributos por interposicdo de recurso, bem como a contestacdo de
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valores de despesas ndo escrituradas, impedem sua deducdo na apuracdo de
oficio da base de célculo.

DECADENCIA. AUSENCIA DE PAGAMENTO. FRAUDE. Nos casos de
auséncia de pagamentos e de fraude, a contagem do prazo decadencial para 0s
tributos sujeitos ao langcamento por homologacao desloca-se para o art. 173, |
do CTN.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO -
CSLL

Periodo de apuracgdo: 01/01/2010 a 31/12/2011
LANCAMENTO REFLEXO.

Por ser reflexo, aplica-se ao langcamento da CSLL as mesmas conclusdes
referentes ao langcamento do IRPJ.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuracao: 01/01/2010 a 31/12/2011
PROPOSITO NEGOCIAL. SIMULACAO.

A constituicdo de Sociedades em Conta de Participacdo com o fim Unico de
economia tributaria, sem sua efetivacdo pratica e justificativa negocial,
constitui simulacdo passivel de descaracterizacdo.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. CABIMENTO.

Cabivel a imposi¢cdo da multa qualificada de 150%, restando demonstrado que
0 procedimento adotado pelo sujeito passivo enquadra-se nas hipoteses de
sonegacéo, fraude e conluio.

DIRIGENTES. RESPONSAVEIS.

Os diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica sdo responsaveis pelo
crédito tributario decorrente de atos praticados com infracdo a lei.

Impugnacéo Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido.
Recurso de oficio

A DRJ, em cumprimento as disposicdes do art. 34 do Decreto n° 70.235, de 6 de
marco de 1972, e alteragdes introduzidas pela Lei n°® 9.532, de 10 de dezembro del997, e
Portaria MF n° 3, de 3 de janeiro de 2008, por forca de recurso necessario, submeteu a
apreciacao, via recurso de oficio, a exoneragdo de responsabilidade pelo crédito tributério,
Daltro Noronha Barros.

Contextualizacao

A recorrente é sociedade andnima que desenvolve atividades de consultoria,
assessoria, planejamento, projetos, representagdes, comercializacdo, producdo alocagéo,
treinamento, capacitacdo e desenvolvimento de recursos humanos, desenvolvimento de software,
implantacdo de software, manutencdo de software, dentre outras, na area de informatica e
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telecomunicacgdes; prestacdo de servicos de atendimento em geral, teleatendimento e
telemarketing ativo e receptivo para pesquisa de mercado, televendas, cobranca extrajudicial,
call center, contad center, unidade central de atendimento, dentre outras, na area de call center,
bem como atividades de consultoria em engenharia e outras atividades relacionadas.

Os Autos de Infragdo (04/11/2015) exigem o pagamento de Imposto de Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ) e de Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), neste processo, e
PIS/COFINS no Proc. 10166.728841/2015-31, também em julgamento nesta sessdo, apurados
nos anos-calendério de 2010 e 2011, juros de mora e multa qualificada de 150%.

A lavratura do referido Auto de Infracdo resultou da conclusdo do procedimento
fiscal n° 0110100.2014.00335, mediante o qual a Receita Federal do Brasil (RFB) teria apurado
que a estrutura societaria em que a recorrente desenvolve suas atividades representaria operacdes
simuladas com a finalidade de obter vantagens tributarias de duas ordens:

a) segregar receitas visando a permanéncia da empresa no regime de tributacdo do
IRPJ e da CSLL pelo lucro presumido, submetendo-se, via de consequéncia, seu
faturamento ao regime cumulativo da Contribuicdo ao PIS e a Cofins; e

b) remunerar os prestadores de servicos das empresas envolvidas via distribuicdo de
dividendos, isentos do Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF), ao invés de
salarios, que se sujeitam ao IRPF e Contribuicdo Previdenciaria.

Contextualizando ainda as questdes a serem apreciadas, iniciamos destacando 0s
seguintes trechos do acérdao recorrido e do Termo de Verificacdo Fiscal (TVF):

Trata o presente de lancamento de IRPJ, as fls. 4638/4682, CSLL, as fls. 4683/4719,
do periodo de janeiro de 2010 a dezembro de 2011, nos valores de R$20.540.475,16 e
R$5.339.296,82, respectivamente.

Conforme descrito detalhadamente no Termo de Verificagdo Fiscal, de fls. 4720/4816,
a autuada Tellus S/A teria formalizado diversas Sociedades em Conta de Participacdo
com outras duas empresas, a Conexdo Engenharia e Telecomunicacdes Ltda. e a F&D
Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda., as quais seriam na realidade mera
simulacdo, com os seguintes objetivos:

a) dividir as receitas e ndo extrapolar os limites estabelecidos para os contribuintes
optantes pelo lucro presumido na apuracdo do IRPJ e a CSLL possibilitando sua
manutencao nesse regime mais benéfico de tributacdo em detrimento da apuracao pelo
lucro real;

b) em razdo da permanéncia na forma de tributacdo do lucro presumido, devido a
fragmentacdo de receitas via SCP, enquadrar-se no regime de apuragéo de PIS/Pasep e
Cofins no regime cumulativo, de tributacdo mais benéfica, em comparacdo com o
regime ndo-cumulativo, mais gravoso, uma vez que a prestacao de servigos com larga
utilizacdo de méo-de-obra gera poucos créditos para o regime ndo-cumulativo;

c) eximir-se do pagamento das contribuicdes previdenciarias patronal e de terceiros,
incidentes sobre as remunerac@es pagas a segurados que prestaram servigos & empresa,
ao dar a tais remuneracgdes a aparéncia de lucros distribuidos;

d) em razdo desse artificio, o de transformar despesas de remuneracdo em lucros,
eximir-se das obrigacdes do Imposto de Renda Retido na Fonte; bem como beneficiar



as pessoas fisicas envolvidas nas SCPs, os quais declararam, em suas declaragdes de
Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, esses rendimentos como isentos em vez de

tributavel.

De acordo com o referido Termo de Verificacdo, a autuada possui como s6cios a
empresa ESPACO ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS S/A, DALTRO
NORONHA BARROS e sua esposa, TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS. A
ESPACO, por sua vez, tem como socios meeiros DALTRO e TEREZINHA. Estes,
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portanto, sdo os controladores exclusivos da Tellus:

ESPACO Y ENGENHARTA EMPREENDIMENTOS S/A*

CPF do Actonista Nome do Acienista "% Participacic
023 265 581-20 DALTRO NORONHA BARROS 50
055 857.166-20 TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS 50

TELLUS 8/A INFORMATICA E TELECOMUNICACOES

CPF/CNPJ do Acionista MNome do Acionista % Partictipacac
38.056.040/0001-28 WCO Y ENGENHARIA EMPREENDIMENTO 9838
013.265.581-20 DALTRO NOERONHA BARROS 081
055.257.166-20 TEREZINHA MARTA PERETEA EARROS 021

As empresas com as quais a Tellus teria constituido as SCP possuem a

seguinte composigio societiria:

CONEXAQ ENGENHARIA E TELECOMUNICACOES LTDA

CFF do Socio Quothsta Mome do Socio (Juotista %% Participacio
445975 8§26-20 ICEISTIANO CESAR SONEGHET BAIQOCCO 25
842.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES 25
316.914 936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS 25
349 733 111-20 VALTER MORAIS DE ANDRADE 25

F&D CONSULTORIA E ASSESS0OEIA EMPRESARIAL LTDA

CEF do Sécio Duotista:

Nome do Socie Quotista

Y% Participaciio

000.606.551-19

ELAVIO CESAR PEREIRA BARROS

59

023.265.581-20

DALTRO NORONHA BARROS

1

Quanto a administracdo das referidas empresas temos:
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ESPACO ¥ ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS S/A*

CPF MNome do Admmistrador Carzo
000.606.551-19 FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS Diretor Presidents e Conselhero
055 837 166-20| TEREZINHA MARTA PEREIRA BARRODS Diretor Vice-Presidente
295.042.141-87 [SOLANGE NORONHA BARROS MACHADQ Dirctor Administrative
023.265.581-10 DALTRO NORONHA BARROS Conselheiro de Administraglo - Presidente
055 857.166-20| TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS Conschhero de Admmistracio - Vice-

Presidente

035.919.006-58 MARCO TULID PEREIEA BARROS Consclheire de Administracio
04 847.161-15 LIVIA CRISTINA FEREIRA BARROS Conselheiro d= Administracdo

TELLUS /A INFORMATICA E TELECOMUNICACOES

CPF Nome do Admmestrador Carpo
316914 836-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS Diretor
024.889.736-53 MILTON MENEZES FERRAZ Daetor

CONEXAQ ENGENHARIA E TELECOMUNICACOES LTDA

CPF Nome do Administrador Cargo
449 974.826-20| CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO Dirztor
8472 556 R48-04 1LUIZ CARLOS RODRIGUES Diretor
516914 936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS Dirctor
349.733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDBADE Dirstor

F&D CONSULTORIA E ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA
CPE _ Mome do Administrador Cargo
000.606.551-19 FLAVIOQ CESAR PEREIRA BARROS Dirctor

Além dos administradores relacionados acima, as empresas Espaco e Tellus possuiam
procuradores com poderes diversos, tdo abrangentes quanto os dos administradores:

ESPACO Y ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS 5/A*%

CPF MNome do Procumrador
057.294.671-68 ERMANE NORONHA BARROS
024 889.716-53 MILTON MENEZES FEERAZ
000606 551-19 FLAVIO CESAE PEREIRA EARROS

TELLUS S/A INFORMATICA E TELECOMUNICACOES

CPF Nome do Procuader
440975 816-20 CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO
B41556 848-04 LULZ CARLOS RODEIGUES
349 733.111-20 VALTEE. MOEBAIS DE ANDEADE

495 896.106-25 PAULO CELIO DE FALEIROS FREITAS

Por fim, a fiscalizacdo identificou ainda o vinculo de emprego ou prestacdo de
servicos entre os envolvidos (sécios e/ou diretores da Conexdo e F&D) e as empresas
Espaco e Tellus, como segue:
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CONEXAQ ENGENHARIA § TELECOMUNICAGOES LTDA

CPE MNome do Administrador Vinculo
449 975 826-20( CRISTIANO CESAE SONEGHET BAIOCCO |[EMPREGADO DA TELLUS
841.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES EMPEEGADO DA TELLTUS
516.914.936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS DIRETOR DA TELLUS

349 733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDEADE EMPREGADO DA TELLUS

F&D CONSULTORIA E ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA

CPE Mome do Administrador Cargo
000.606.551-19 FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS EMPEEGADO DA ESPACD,
POSTERIOEMENTE, DIRETOR
PRESIDENTE DA ESPACO
023265 581-20 DALTRO NOEONHA BARROS DIFETOR PRESIDENTE DA ESPACO,

POSTERIOMENTE, PRESIDENTE DO
CONSELHO DE ADMINISTRACAOD
DA ESPALD

Sintetizando os quadros acima, é possivel identificar o papel de cada pessoa, conforme
levantamento do autuante:

1. DALTRO NORONHA BARROS: Socio (50%) fundador, Diretor Presidente até
07/2010 e Presidente do Conselho de Administracdo da Espaco, Sécio da Tellus (50%,
por quotas proprias e por meio da Espaco), Socio minoritario da F&D.

2. FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS: filho de Daltro e Terezinha, empregado,
procurador e posteriormente (07/2010) Diretor Presidente da Espaco (proprietéaria da
Tellus), S6cio majoritario e unico Diretor da F&D.

3. CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO: Empregado e procurador da
Tellus, Sécio e Diretor da Conexao.

4. LUIZ CARLOS RODRIGUES: Empregado e procurador da Tellus, Sécio e
Diretor da Conexao.

5. MARCEL CARVALHO CAMPOS: Diretor da Tellus, Sécio e Diretor da
Conexado.

6. VALTER MORAIS DE ANDRADE: Empregado e procurador da Tellus, S6cio e
Diretor da Conexao.

7. MILTON MENEZES FERRAZ: Procurador da Espago, Diretor da Tellus.

8. TEREZINHA MARTA PEREIRA BARROS: esposa de Daltro, Sécia (50%)
fundadora, Diretora Vice-Presidente e Vice-Presidente do Conselho de Administragédo
da Espaco, Sdcia da Tellus (50%, por quotas proprias e por meio da Espaco).

Considerando a participagdo das pessoas elencadas acima, que contribuiram para a
pratica de condutas fraudulentas, o autuante incluiu os sete primeiros como co-
responsaveis pelos créditos exigidos, com base no art. 135, 111 do Cédigo Tributério
Nacional, conforme descrito nos demonstrativos de cada auto de infracdo.

Durante o procedimento fiscal, o Auditor-Fiscal apurou uma série de inconsisténcias,
relatadas minuciosamente no Termo de Verificacdo, tanto em relagdo as SCPs quanto
as empresas sdcias participantes.

Sobre a empresa Conex&o, concluiu que é uma empresa apenas de papel. Ela ndo
preenche 0s requisitos de uma empresa com existéncia real, fruto de um
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empreendimento, conforme explanado no Capitulo V. EMPRESA, PESSOA
JURIDICA E SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO - CONCEITO E
PRINCIPAIS CARACTERISTICAS. N&o possui empregados, ndo desenvolve
atividade empresarial, sua sede é uma sala vazia, ndo desenvolve seu objeto social,
possui 0s mesmos contador e procurador (consultor tributario) da Tellus, seus sécios
sdo trabalhadores da Tellus. Além disso, a Conexao ndo vivencia os efeitos das SCPs.
No contexto, a Conexao serviu e serve de instrumento para os fins de pejotizaco e
de fragmentacdo de receitas, por meio de SCPs ficticias. Quanto a F&D, as
conclusdes foram as mesmas.

No tocante as SCPs tendo como sécias a Tellus, Conexdo e F&D, a fiscalizagdo
sintetizou:

* os contratos das SCPs séo assinados sistematicamente com erros (endereco, dados de
contrato administrativo e de objeto de exploracgdo);

* 0 objeto das SCPs ¢ a participacdo da Tellus ¢ da Conexdo na execugdo de todos os
servicos e obrigacGes objeto do contrato firmado originalmente pela Tellus com
terceiros, e ndo a exploracgdo do contrato;

* ha desconfiguracdo do instituto da SCP, ja que, em vez de serem temporarias, essas
SCPs séo permanentes;

* desconfigura-se também esse instituto pelo fato de a Tellus deter as condi¢Bes
técnicas necessarias a execucdo dos servigos ou producdo de bens, além de participar
das SCP com todos os recursos (materiais, financeiros, humanos, mercadolégicos e
administrativos), inclusive com a médo-de-obra das pessoas que dirigem a Conexao e a
F&D; por sua vez, a Conexdo e a F&D néo fazem aportes de capital (recursos), exceto
a contribui¢do da méao-de-obra de seus sécios;

* as estruturas da Conexdo e da F&D sdo insignificantes em comparacdo com a Tellus
e em face da dimensdo dos contratos explorados pelas SCPs, que envolvem cifras
milionarias;

* 0 risco da atividade econdmica é todo da Tellus, pois a Conexdo e a F&D ndo
possuem patrimoénio para garantir perdas substanciais;

» as desproporcionalidades de capital, de ativos, de empregados envolvidos, de
despesas, de contribuigdes, de tarefas e de participa¢fes nos lucros demonstram a falta
de razoabilidade econdmica das SCPs;

* ndo faz sentido econdmico a constituicdo de SCPs, para a Tellus, pois seria
prejudicial a ela dividir seus lucros, ja que ela detém o nome no mercado, arca com
todos os custos, e a F&D e a Conexdo ficam, simplesmente, juntas, com metade dos
lucros;

* ndo se estabelecem os papéis ou tarefas de cada sdcia nos contratos;

* a F&D foi admitida, nas SCPs, sem qualquer justificativa; ndo se estipulou o que ela
deveria fazer; simplesmente ha o ingresso da F&D na sociedade e o reconhecimento
formal de que deveria receber 25% dos resultados da Tellus, observando-se ainda que
0s contratos objeto das SCPs em que a F&D ingressou vinham sendo bem executados
e ndo havia necessidade da inclusdo da F&D;
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* as empresas ndo vivenciam os negécios realizados; o que existe por detras dessa
formalidade (SCPs, Conexdo e F&D) é uma contratacdo de prestacdo de servicgos, pela
Tellus, com ou sem vinculo empregaticio, com a qual se obtém, como resultado
desejado, a pejotizacao e a fragmentacéo de receitas.

» a Conexao, com o ajuste contabil realizado em 04/11/2011, abriu mao de parcela a
gue cabia a ela, para F&D, empresa de papel, ndo registrada junto aoc CREA,;

» pela Clausula Quarta - Direcdo da Sociedade, as socias deveriam atuar
exclusivamente nas atividades internas, entretanto os diretores das socias participantes
executam atividades externas;

* nunca foram constituidos os conselhos, a que se referem a Clausula Quarta, que
teriam a atribuicdo de estabelecer politicas e diretrizes, solucionar divergéncias entre
socios, definir poderes, atribui¢Ges, vedagdes e responsabilidades dos executores do
empreendimento e aprovar o planejamento e as prestacdes de contas elaboradas pelo
Gerente de Contrato; quem toma essas decisbes sdo 0s membros da Tellus,
remunerados para isso, em suas func¢des originais, e ndo os membros das SCPs, fictas;

» as SCPs ndo existiriam ndo fosse a existéncia do objetivo inico da economia de
tributos, por meio da fragmentacdo de receitas e da pejotizacdo realizadas.

Resumindo a disparidade entre as participantes das SCPs, o0 autuante elaborou quadro
a seguir:

Comparativo entre sdcias das SCPs Tellus, Conexdo, F&D, em 31/12/2011

Tellus Conexdo F&D

|1 - Capital 5.000.000,00 20.000,00 110.000.00

2 - Ativo Imobilizado 5.023.956,52 3.703,05 o

4 - Nomero de empregados 1.289 0 0

4 - Custos e Despesas totais nas

SCPs T6.356.650,60 1] 0

Todos 05 recursos

5 - Contribuicfio para SCPs envaolvidos 1] o
trabalha dos diretores da FAD,
sendo um empregado, diretor
[postenormente) e aconista da

Espago e o outro, acionista,
trabalho dos diretores | diretor e presidente do Conselho
toda a atividade da Conexdo, todos de Administracdo da Espaco
adminstrativa e trabalhadores da {postenormente), além de

6 - Tarefas desenvolvidas nas SCPs operacional Tellus acionista da Tellus

7 - Percentual do Lucro nas SCPs

(Tellus e Conexac) 75% 25%

& - Percentual do Lucro nas SCPs

[Tellus, Conexio e FAD) 50% 25% 5%

Em razdo da descaracterizacdo das SCPs para fins tributarios, pelas razGes expostas, a
fiscalizag&o recalculou o IRPJ e a CSLL pela sistematica do lucro real, deduzindo os
valores declarados em DCTF e os retidos pelas fontes pagadoras.

Cientificados, os interessados apresentaram as impugnacdes de fls. 4855/4891 (da
empresa) e 5438/5602 (dos co-responsaveis).

As matérias sustentadas em impugnacdo podem ser sintetizadas nos seguintes
topicos:

a) possibilidade juridica em desenvolver as atividades da forma como foram
desenvolvidas por meio de sociedades em conta de participacao;

b) existéncia e regularidade das empresas Conexao e F&D;
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c) utilizacdo exatamente da mesma estrutura quanto as SCPs desde o inicio de suas
atividades, ocasido em que, por um longo periodo, a receita consolidada de tais
sociedades ndo superava o limite do lucro presumido;

d) inconsisténcia da inclusdo dos sécios, pessoas fisicas, como responsaveis solidarios
dos débitos exigidos;

e) erro na base de calculo utilizada para apuracdo do imposto e da multa aplicada;

f) impossibilidade de aplicacdo da multa qualificada, em face da auséncia de dolo,
fraude ou simulacéo; e

g) decadéncia do direito de se exigir débito tributario com relacdo ao ano-calendario
2010.

N&o obstante, como visto, a DRJ ndo acolheu tais argumentos e julgou
parcialmente procedente as impugnacdes, apenas para exonerar Daltro Noronha Barros.

A fiscalizada e os responsaveis foram devidamente intimados do acorddo da DRJ
e interpuseram recursos voluntarios tempestivamente, conforme abaixo:

Recebimento de intimacao do acérdao recorrido

Fls. Datas Intimados

5709 - 03/02/2017 - TELLUS S.A. INFORMATICA E TELECOMUNICAQ@ES
5721 - 07/02/2017 - CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO

5708 - 03/02/2017 - DALTRO NORONHA BARROS

5707 - 03/02/2017 - FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS

5711 - 03/02/2017 - LUIZ CARLOS RODRIGUES

5710 - 0302/2017 - MARCEL CARVALHO CAMPOS

5705 - 03/02/2017 - MILTON MENEZES FERRAZ

5706 - 03/02/2017 - VALTER MORAES DE ANDRADE

Recursos Voluntarios - Protocolo de todos: 03/03/2017

Fls. Intimados

5716/5786 - TELLUS S.A. INFORMATICA E TELECOMUNICAC()ES
5787/5857 - CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO

5858/5928 - FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS

5929/5999 - LUIZ CARLOS RODRIGUES
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6000/6070 - MARCEL CARVALHO CAMPOS

6071/6141 - MILTON MENEZES FERRAZ

6142/6212 - VALTER MORAIS DE ANDRADE

Iniciamos pelas razdes de recurso da fiscalizada Tellus, a seguir sintetizadas.

A recorrente (Tellus) é atualmente sdcia ostensiva de vinte sociedades em conta
de participacdo (SCP). Em nove delas, a empresa CONEXAO ENGENHARIA E
TELECOMUNICACOES LTDA. (Conex&o) figura como sécia participante e nas outras onze,
além da Conexdo, figura também como socia participante a empresa F&D CONSULTORIA E
ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA. Vale destacar, ainda, que a recorrente é controlada pela
sociedade ESPACO Y ENGENHARIA EMPREENDIMENTOS S/A.

Nulidades dos autos de infracao

Alega que os autos de infragdo seriam nulos pelo fato de que, em seu
entendimento, haveria erros de célculo por parte do auditor fiscal; erro de aliquota, erro de base
de calculo. Pede o cancelamento dos autos de infracdo. Cita as SUmulas STF n°® 346 e 473, e art.
53, Lei n®9.784/99, sobre o dever de se cancelar aos autos. N&o indicou qual seria de fato o erro.

Dedutibilidade das despesas com pagamentos de pro labore

A recorrente reporta-se ao fato de que a fiscalizacdo desconsiderou as operacdes e
a estrutura societaria em que a recorrente estava inserida, consolidando toda a receita auferida
pelas SCPs nos anos-calendario 2010 e 2011 em nome da recorrente e, via de consequéncia,
aplicando o regime de tributacdo do lucro real sobre o total destas receitas.

Alega que, ao recalcular os valores devidos - lucro real - para fins de apuracao do
IRPJ e da CSLL, a fiscalizag&o teria deduzido valores declarados em DCTF e os retidos pelas
fontes pagadoras. Sobre esse procedimento a recorrente alega, no entanto, que a mera deducéo
dos valores declarados em DCTF e dos valores retidos pelas fontes pagadoras revela que a base
de calculo utilizada pela fiscalizacdo para apurar o IRPJ e a CSLL pelo lucro real teria sido
apurada incorretamente, apresentando inconsisténcias.

A primeira inconsisténcia teria sido o fato de que a fiscaliza¢do, ao atribuir aos
dividendos recebidos pelas pessoas fisicas a natureza de remuneracdo a titulo de pro labore,
teria deixado de proceder a deducdo das respectivas despesas, com 0 pagamento destes
"salarios" da base de calculo do IRPJ e da CSLL apurados pelo regime do lucro real (R$
3.220.636,88, 2010) e R$ 4.401.214,87,2011). Sustenta que deveria haver a contrapartida.
Também defende que as despesas de PIS e COFINS seriam dedutiveis, mesmo sendo matérias
tratadas no outro processo. Apresenta quadros e valores que entende corretos. Por sua vez, a DRJ
entendeu que tais despesas nao seriam dedutiveis pelo fato de ndo estarem escrituradas como tal.

Falta de deducéo das despesas administrativas

A recorrente também alega que a fiscalizacdo teria desprezado as despesas
administrativas incorridas pela recorrente nos periodos fiscalizados. Juntou documentos com o
intuito de assim demonstrar. Diz que se tratam de despesas referentes aos recursos consumidos
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na atividade operacional da Recorrente. Diz que tais desconsideracdes indevidas por parte da
fiscalizac&o poderia ser arguidas em qualquer fase do processo.

Sociedades em conta de participacdo. Validade Juridica. Existéncia de Fato e de Direito

A recorrente reporta-se a conclusao da fiscalizacdo, ratificada pela DRJ, de que
teria havido simulacdo na constituicdo das SCPs, pela auséncia de razdo econdmica e da
realizacdo de condutas meramente formais em sua estruturagdo. Resume os fundamentos da
fiscalizacdo nos seguintes pontos:

a) SCPs formadas, ao invés de temporarias, seriam permanentes e perpétuas, o que
desconfigura a natureza da SCP;

b) os sdcios participantes contribuiriam apenas com a execucdo de servigos técnicos, o
gue ndo se coaduna com a natureza da SCP;

) ndo teria restado comprovada qual seria a capacidade técnica a ser suprida pelos
socios das empresas participantes das SCPs (Conexdo e F&D);

d) insuficiéncia dos documentos apresentados pela Recorrente (balancos dos cinco
anos consecutivos e DRE dos anos de 2003 a 2009) para demonstrar que o
faturamento anual esteve por varios anos abaixo do limite do lucro real;

e) o beneficio tributério teria advindo ndo somente da suposta fragmentagcdo de
receitas, mas também da alegada "pejotizacao";

f) a desproporcdo de porte entre socia ostensiva (Tellus) e as sOcias participantes
(Conexao e F&D);

g) a desproporcao na distribuicdo dos lucros das CPS as suas socias; e

h) a desnecessidade do estabelecimento das SCPs para desfrutar da capacidade técnica
das pessoas fisicas dos socios das empresas participantes (Conexdo e F&D).

Assim, ressalta que a DRJ chegou a seguinte concluséao:

"a absoluta falta de comprovacgdo de contribuicdo das empresas Conexdo e F&D para
as SCPs, e as duvidas quanto a sua existéncia de fato; concluo por ter sido
demonstrado pela fiscalizacdo a falta de propdsito negocial e, portanto, a simulagédo na
constituigdo das SCPs, com o unico objetivo de economia ilicita de tributos."

Também destaca a seguinte analise da DRJ:

"183. No caso em questdo, hd uma desconfiquracdo do instituto da SCP. N&o ha aporte
de recursos pelas sécias participantes, e as SCPs, em vez de temporarias, sao
permanentes.

184. Em verdade apesar de constar dos contratos sociais das SCPs que o prazo de
duracdo da SCP é igual ao necessario para cumprimento integral do contrato com o
terceiro tomador do servigo, na prética, h4 a perpetuidade das sociedades em conta
participacdo, pois todo e qualquer contrato que a Tellus vem a assinar, ela formaliza
uma nova SCP com os mesmos sécios (Conexao e F&D). Em outras palavras, toda a
prestacdo de servicos da Tellus, sem excecdo, € executada por meio de SCPs. N&o ha
uma Unica prestacdo de servico que a Tellus execute por ela prépria, pelo menos
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formalmente. Assim, as SCPs foram criadas por tempo indeterminado e a elas foi
atribuida uma fungdo permanente: execucdo de todo e qualquer contrato assinado pela
Tellus."

Em defesa, a recorrente alega que o Direito Tributario € um ramo do Direito Civil
e que ndo haveria, no Direito Civil, qualquer vedagdo a criacdo de SCPs, por tempo
indeterminado (arts. 991 a 996 do Cadigo Civil). Alega que teria havido violacdo ao art. 110,
CTN.

Contribuicéo dos socios participantes com prestacao de servigos técnicos

A recorrente afirmou que a fiscalizagdo também teria infringido o art. 110, CTN,
no seguinte ponto:

193. Como vemos, a Conexdo e a F&D ndo aportam qualquer quantia nas SCPs.
Percebemos novamente a desconfiguragdo do instituto da SCP. A Tellus participa das
SCPs com todos os recursos (materiais, financeiros, humanos, mercadol6gicos e
administrativos), inclusive com a mdo-de-obra das pessoas que, supostamente, dirigem
a Conexdo e a F&D néo fazem aportes de capital (recursos) (...)

Sobre esse ponto, a recorrente alega que esse entendimento nao encontra respaldo
nas disposicdes do art. 991, Caodigo Civil. Sustenta que, a contribuicdo em sociedade poderia ser
realizada, por meio de servigos.

Distribuicdo de lucros

Alega que ndo haveria ébice juridico a distribuicdo desproporcional de lucros
pelas SCPs e que a distribuicdo sempre teria sido realizada, em conformidade com o capital
social de cada sécio (art. 1007, C6d. Civil). Defende que a distribuicdo deve mesmo ser maior
para a prestadora de servicos, pelo de ser a responsavel pela qualidade dos servigos. Outro valor
que ndo poderia ser considerado como distribuicdo desproporcional estaria relacionado com o
empréstimo concedido a recorrente por Daltro Noronha Barros (fls. 4268, 4285, 4286, 4291 e
4293).

Auséncia de empregados

Com relacdo ao entendimento da fiscalizacdo de que também configuraria indicios
de simulacdo, o fato de ndo haver empregados nas SCPs, a recorrente alega que ndo haveria
previsdo na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) determinando que para a constituicdo de
SCPs seria obrigatoria a existéncia de empregados em sua estrutura.

Diz que as empresas Conexdo e F&D seriam sociedades constituidas para o fim
de execucdo de atividades altamente técnicas que envolvem esfor¢o intelectual de seus membros.
Por esse motivo, ndo tinham empregados registrados, pois somente os sécios detinham tais
conhecimentos.

Inexisténcia de simulacéo. Proposito negocial

Para defender que a estrutura montada ndo poderia se considerada como
simulacdo, citou o parecer que contratou para este caso do jurista, lves Gandra da Silva Martis.
Também citou trechos de tal parecer em varios outros itens, inclusive os retro relatados.
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Sobre esse topico, o principal fundamento apresentado foi no sentido de que, ndo
haveria simulacdo pelo fato de que "nada foi escondido, nem os efeitos produzidos foram
diversos do que se pretendeu”.

Natureza personalissima dos servicos prestados

Sobre o entendimento da fiscalizacdo de que a estrutura societaria da recorrente
seria destituida de razdo econdmica e que s6 haveria a vantagem tributéria, a recorrente alega
que os servigos técnicos personalissimos prestados pela Conexao e F&D néo exigiriam estruturas
fisicas complexas, no que tange a instalacdes e equipamentos.

Inexisténcia de beneficios tributarios

Alega que a estrutura, contando com SCPs, teria sido montada ha muitos anos e
gue as empresas nunca teriam atingido o limite maximo que as obrigasse apurar o lucro real.
Ressalta que nunca houve a intencdo de simulagdo. Também entende que ndo ha o6bice a que
permaneca tributando seus rendimentos, com base no lucro presumido. A RFB nunca havia
questionado seu modelo de negécio.

Propdsito Negocial

Alega que presta servicos para o poder publico. Salienta que atende as exigéncias
legais para participar dos certames licitatorios. Reporta-se aos contratos de prestacdo de servicos
técnicos juntados a impugnacdo e ao recurso voluntario (Contrato celebrado com CEB,
06/03/2008). Com isso, diz que ndo caberia 0 entendimento quanto a inexisténcia de propdsito
negocial.

Inaplicabilidade da Multa Qualificada de 150%

Defende que sempre agiu de boa-fé. Que nunca houve a intencdo de fraudar o
Fisco. Sobre o entendimento de que a sua estrutura societaria teria como Unico objetivo a
fragmentacéo de receitas e o disfarce de remuneracfes pagas a trabalhadores como dividendos e
com isso lesar o Erario, mediante fraude cometida pela pratica de simulacdo, a recorrente
sustenta que ndo deve prevalecer pelo fato de que, em seu entendimento, os fatos apontados pela
fiscalizacdo, em realidade, ndo caracterizariam fraude, conluio ou simulagéo (arts. 71, 72 e 73,
CTN). Ressalta que todos os seus passos foram dados com base na legislacdo tributéria e civil,
aplicaveis. Diz que a fiscalizacdo ndo teria indicado um documento seque que pudesse constituir
evidéncia de fraude. Portanto, ndo caberia a aplicagdo da multa qualificada. Cita diversos
acordaos do Conselho de Contribuintes e do Carf.

Efeito confiscatorio da multa qualificada

Alega que a multa qualificada de 150% teria efeito confiscatdrio, por caracterizar
punicdo por meio da cobranga de tributos. Diz que essa multa ndo estaria em conformidade com
o art. 3°do CTN e que estaria infringindo os acordaos que cita do STJ e do STF.

Decadéncia. Ano calendario 2010

Alega que, no caso, deve-se aplicar a regra do art. 150, § 4°, CTN. Portanto, teria
decaido o direito de a RFB lancar crédito tributério relativo a 2010.
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Solidariedade Passiva
Sécios e Dirigentes responsaveis (art. 135, inc. 111, CTN)

Diz que ndo deveria prevalecer a manutencdo dos socios, pessoas fisicas, das
sociedades envolvidas, como responsaveis pelos créditos em exigéncia, pelo fato de que, ndo
seriam diretores ou dirigentes das empresas. Assim, ndo seria aplicavel o art. 135, inc. I1l, CTN.
A DRJ manteve as conclusdes da fiscalizacdo de que os socios sao diretores ou dirigentes das
SCPs consideradas simuladas, exceto em relacdo ao socio Daltro Noronha Barros, como retro
citado.

A recorrente sustenta que a fiscalizacdo teria se baseado em indicios
completamente abstratos e frageis para chegar a tal conclusdo, além da auséncia de atos
realizados a revelia da sociedade, o que afastaria de plano eventual responsabilidade pessoal dos
individuos apontados pela autoridade fiscal.

Vejam-se as seguintes razdes da fiscalizacéo:

FLAVIO CESAR PEREIRA DE BARROS

"2. (...) o senhor Flavio César Pereira de Barros, apesar de nédo ter sido formalmente
nomeado diretor da Tellus, tem poder de decisdo e geréncia dessa empresa.

(.

7. (...) todas as fungdes de diretor que o senhor Flavio exercia na F&D, em verdade,
ele estava-exercendo essas atividades na propria Tellus, dada a inexisténcia material
das SCPs e da prépria F&D. (...)

14. O que se conclui é que o senhor Flavio, na esséncia, recebeu esse valor, no periodo
objeto do procedimento fiscal, por exercer suas funcbes de diretor na Tellus, dada a
inexisténcia de fato das SCPs e da F&D, conforme amplamente demonstrado no
Termo de Verificagdo Fiscal, cujo teor melhor detalha as condutas aqui descritas. (...)

19. (...) considerando que o senhor Flavio César Pereira Barros era, mesmo que
informalmente, diretor da empresa no periodo fiscalizado, tendo por conseguinte
poder de decisdo, fica caracterizado que ele cometeu o ilicito descrito nos referidos
dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidaria prevista no
art. 135, 111, do CTN (...)"

MILTON MENEZES FERRAZ

"2. (...) o senhor Milton Menezes Ferraz, diretor da empresa acima identificada,
conforme definido pela Assembleia Geral Ordinaria, de 18/05/2009 (fls. De 2.181 a
2.183), em conjunto com os demais diretores, manteve, nos anos-calendarios de 2010
e 2011, as condutas fraudulentas: (...)

6. (...) considerando que senhor Milton Menezes Ferraz era diretor da empresa no
periodo fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisdo, fica caracterizado que ele
cometeu o ilicito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64. Implicando na
responsabilidade solidéria prevista no art. 135, 111, do CTN (...)".
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VALTER MORAIS DE ANDRADE

"2. 0 senhor Valter Morais de Andrade, apesar de néo ter sido formalmente nomeado
diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa. (...)

todas as funcBes de diretor que o senhor Valter exerceu na Conexdo, em verdade,
estava-exercendo tais atividades na propria Tellus, dada a inexisténcia material das
SCPs e da prépria Conexao. (...)

11. Assim, constata-se que esses procuradores, incluindo-se o senhor Valter, possuem
amplos poderes para propor e contratar negdcios na area publica e privada, em nome
da Tellus, para prestacdo de servicos da empresa. (...)

Percebe-se que o0s poderes conferidos aos procuradores da Tellus equivalem, quase na
totalidade, aos poderes individuais de diretor.

(.

20. (...) considerando que o senhor Valter, mesmo que ndo nominado formalmente
diretor, era em verdade diretor da empresa no periodo fiscalizado, tendo por
conseguinte poder de decisdo, restando caracterizado que ele cometeu o ilicito descrito
nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidaria
prevista no art 135, I1l, do CTN (...)"

CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO

"2. (...) o senhor Cristiano César Soneghet Baiocco, apesar de ndo ter sido
formalmente nomeado diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa. (...)

7. (...) todas as fungdes de diretor que o senhor Cristiano exerceu na Conexao, em
verdade, estava- exercendo tais atividades na propria Tellus, dada a inexisténcia
material das SCPs e da propria Conexao.

8. Além disso, por sucessivos atos, discriminados acima, o senhor Cristiano foi
nomeado procurador da Tellus (...)

15. Percebe-se que os poderes conferidos aos procuradores da Tellus equivalem, quase
na totalidade, aos poderes individuais de diretor. (...)"

MARCEL CARVALHO CAMPOS

"6. (...) considerando que senhor Mareei Carvalho Campos era diretor da empresa no
periodo fiscalizado, tendo por conseguinte poder de decisdo, fica caracterizado que ele
cometeu o ilicito descrito nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na
responsabilidade solidéria prevista no art. 135, 111, do CTN (...)"

LUIZ CARLOS RODRIGUES

"2. (...) o senhor Luiz Carlos Rodrigues, apesar de néo ter sido formalmente nomeado
diretor da Tellus, tem poderes de diretor dessa empresa.

(.

8. (...) por sucessivos atos, discriminados acima, o senhor Luiz Carlos foi nomeado
procurador da Tellus (...)
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11. constata-se que esses procuradores, incluindo-se o senhor Luiz Carlos, possuem
amplos poderes para propor e contratar negdcios na area publica e privada, em nome
da Tellus, para prestacéo de servicos da empresa (...)

20. considerando que senhor Luiz Carlos, mesmo que ndo nominado formalmente
diretor, era em verdade diretor da empresa no periodo fiscalizado, tendo por
conseguinte poder de decisdo, restando caracterizado que ele cometeu o ilicito descrito
nos referidos dispositivos da Lei n° 4.502/64, implicando na responsabilidade solidaria
prevista no art. 135, 111, do CTN (...)"

A vista desses apontamentos da fiscalizacdo, a recorrente ressalta que, em
momento algum, teria havido demonstracdo especifica de que os atos teriam sido praticados
em infracdo de lei pelas pessoas fisicas responsabilizadas ou infringéncia ao contrato social
previsto no artigo 135, 111, do CTN. Em seu entendimento a fiscalizacéo teria partido apenas
de indicios e presuncdes gerais e abstratos.

Ressaltou que, merece reconhecimento a parte da decisdo que admitiu a
inaplicabilidade do artigo 135, Ill, do Cddigo Tributario Nacional ao Sr. Daltro Noronha
Barros, afastando o auto de infragdo em seu nome, tendo em vista que ele ndo figura como
diretor, gerente ou representante da Recorrente, tratando-se apenas de socio, funcdo diversa
daquelas.

Recursos Voluntarios dos Responsaveis Pessoas Fisicas

Os responsaveis tributérios, pessoas fisicas (art. 135, inc. I, CTN), interpuseram
recursos voluntarios, individualmente, todos protocolados, tempestivamente, em 03/03/2017.
Como visto, Daltro Noronha Barros, foi exonerado. Assim, 0s recursos voluntarios e seus
recorrentes constam das seguintes folhas:

5716/5786 - TELLUS S.A. INFORMATICA E TELECOMUNICACOES
5787/5857 - CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO

5858/5928 - FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS

5929/5999 - LUIZ CARLOS RODRIGUES

6000/6070 - MARCEL CARVALHO CAMPOS

6071/6141 - MILTON MENEZES FERRAZ

6142/6212 - VALTER MORAIS DE ANDRADE

Observa-se que todos protocolaram recursos idénticos ao recurso apresentado pela
fiscalizada, Tellus. Isto &, as mesmas razOes relativas as preliminares, mérito e a nao
responsabilidade dos sujeitos passivos. Dessa forma, em relacdo a tais recorrentes, reportamos ao
relatorio retro, cujos pontos especificos serdo analisados no voto a seguir.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Rogério Aparecido Gil - Relator

Os recursos voluntarios sdo tempestivos, 0s recorrentes estdo regularmente
representados e as matérias a serem apreciadas sdo de competéncia desta Turma. Conheco dos
recursos voluntarios.

O acordao recorrido resumiu 0s pontos em discussdo nos seguintes termos:

a) existéncia apenas pré-forma das pessoas juridicas Conexdo Engenharia e F&D
Consultoria, as quais a fiscalizag&o classificou como "empresas de papel”;

b) fraude na constituicdo das Sociedades em Conta de Participacdo (SCPs) entre as
referidas empresas e a autuada, Tellus S/A Informéatica e Telecomunicagdes,
consistente na simulacdo de tais sociedades apenas com o intuito de fracionar o
faturamento da recorrente (permitindo-lhe economia de tributos pela manutencéo de
suas receitas dentro do limite das empresas passiveis de opg¢éo pela sistematica do
lucro presumido), bem como o pagamento de empregados por meio de distribuigdo de
lucros nas aludidas empresas (pejotizacéo).

Nesse cendrio, exigiu-se IRPJ, CSLL (neste processo), PIS e COFINS (Proc.
10166.728841/2015-31, também em julgamento nesta sessdo); e Contribuicdo Previdenciaria
(INSS, em outro processo ndo distribuido para essa Turma), considerando as receitas das SCPs
como sendo da autuada (Tellus), em sua totalidade, acrescidos de multa qualificada de 150%
pela pratica de fraude, conluio e sonegacéao.

Preliminar
Nulidades dos autos de infracao

Os recorrentes alegam que os autos de infragcdo seriam nulos pelo fato de que, em
seu entendimento, haveria erros de calculo por parte do auditor fiscal. Alegam erro de aliquota e
erro de base de calculo. Pede o cancelamento dos autos de infracdo. Cita as Simulas STF n° 346
e 473, e art. 53, Lei n° 9.784/99, sobre o dever de se cancelar aos autos.

Observa-se, neste caso, que ndo ha como apreciar tais alegagdes, em preliminar.
N&o vemos como acolher o pedido de nulidade, fundado em erro de célculos e erros de aliquotas,
sem se adentrar ao mérito das questdes que envolvem o processo. Como saber se o célculo
correto dos tributos devidos esta correto, com base no lucro presumido (IRPJ e CSLL) e se esta
correto o calculo da ndo cumulatividade (PIS e COFINS), como pretende a recorrente, sem se
verificar os fundamentos da fiscalizacdo e do acorddo recorrido, quanto a fragmentacdo de
receita, estruturacdo societaria simulada, pagamentos de dividendos, quando seriam salarios etc.

Dessa forma, adentra-se ao mérito para ao final apreciar-se a preliminar de
nulidade do auto de infracéo.
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Das Empresas Conexdo Engenharia e Telecomunicagdes Ltda. e F&D Consultoria e
Assessoria Empresarial Ltda.

Com relacdo a tais Sociedades em Conta de Participacdo (SCPs), o acérdédo
recorrido destaca os seguintes motivos de fato e fundamentos registrados pela fiscalizagdo:

Conexdo Eng. e Telecom. Ltda. - Ndo possui empregados, ndo desenvolve atividade
empresarial, sua sede € uma sala vazia, ndo desenvolve seu objeto social, possui 0s
mesmos contador e procurador (consultor tributario) da Tellus, seus socios sao
trabalhadores da Tellus. (fl. 4870)

F&D Consultoria e Ass. Empr. Ltda. - Ndo possui empregados, ndo desenvolve
atividade empresarial, sua sede é uma sala da Espaco, ocupada por pessoas que nao
sdo da F&D, ndo desenvolve seu objeto social, possui 0s mesmos contador e
procurador (e consultor tributario) da Tellus, e seus diretores trabalharam efetivamente
para a Tellus. (fl. 4790)

Por sua vez, os recorrentes sustentam que "exercem suas atividades com macica
aplicacdo de tecnologia™ e ndo necessita de empregados e de instalacdes fisicas.

Sobre esses pontos, o acérddo recorrido destaca que, de fato, existéncia de
instalacdo fisica e funcionarios ndo € uma obrigacdo para uma empresa. Hoje em dia existem
inclusive as chamadas "empresas de caixa postal”, mas que ndo € usual, isso ndo pode ser
negado. Mais incomum ainda € o fato de uma empresa (a Conexao) prestar servicos
exclusivamente a outra (a Tellus), ao menos no periodo fiscalizado de 2010 e 2011), os quais nao
podem ser comprovados além da apresentacdo de notas fiscais - ndo existem contratos, sob a
alegacéo de serem "servicos eventuais” e apesar de se tratarem de consultoria e assessoria, "néo
foram emitidos pareceres ou relatorios”. Prossegue, ainda, com 0s seguintes apontamentos:

Quanto a alegada constituicdo da Conexdo em outubro de 2000 ("muito antes da
formacdo das parcerias de negécios com a Tellus"), é de se observar que as notas
fiscais apresentadas para comprovar seu regular funcionamento, referem-se ao
periodo de maio de 2001 a novembro de 2005, e ndo ao periodo objeto de
fiscalizacdo, o que ndo afasta a constatagdo de prestacdo exclusiva de servigos a
impugnante nos anos de 2010 e 2011. Outra caracteristica das notas fiscais é que,
apesar de ndo configurar a mesma prestacdo exclusiva, desde 2003 existiram
pagamentos referentes a "prestacéo de servigos de consultoria e assessoramento™ para
a Espaco Y Engenharia Empreendimentos S/A, sdcia proprietaria da Tellus (98,38%
das cotas). Verifica-se ainda que, das 57 notas fiscais apresentadas, apenas as
emitidas em favor da Espaco Y Engenharia (15 notas fiscais) referiam-se a "prestacéo
de servicos de consultoria e assessoramento"; as demais, para outros clientes,
normalmente especificavam os servicos prestados e envolviam fornecimento de méo
de obra e material. Portanto, desde 2003 a Conex&o recebia da Espaco (dona da
Tellus S/A) pelo mesmo tipo de "prestacdo de servicos".

No tocante a existéncia de sécios da Conexdo que também eram empregados da
Tellus, a justificativa da impugnante ndo procede. Primeiro, porque se de fato "os
contratos de trabalho com os sdcios da Conexdo visaram atender unicamente a esse
fim [de atender a condi¢do imposta por editais e cartas convites em licitagdes], pois
0S mesmos nunca cogitaram atuar como empregados (...)", as partes envolvidas
teriam cometido fraude em licitagBes, o que ndo parece ser o caso. Ndo pode a
impugnante pretender apresenta-los como empregados seus, com contrato de trabalho
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e cadastro na Previdéncia Social (conforme GFIPs constantes dos autos), perante
Orgaos Publicos em processos concorrenciais, e depois afirmar a Receita Federal que
essa no era a realidade.

Como declarado pelo Diretor da Tellus, Marcel Carvalho (também sdcio da
Conexdo), as SCPs teriam se iniciado por volta de 2004 ou 2005. No entanto, ao
menos um dos sdcios da Conexao, Luiz Carlos Rodrigues, consta como empregado
da Tellus com data de admisséo anterior a tal época, em 02/10/2000 (GFIP de fl.
1179), data para a qual ndo restou comprovada qualquer relagdo entre as duas
empresas. De se observar que os demais socios da Conexao, Cristiano César e Valter
Morais, teriam sido admitidos como empregados em 01/08/2005 e 01/04/2005 (GFIP
a fl. 1177), respectivamente, para todos os efeitos de fato e de direito, como
explanado anteriormente. As declaracdes do Diretor Marcel Carvalho descreveram
ainda as funcdes dos sécios da Conexdo como empregados da Tellus. Portanto, o
vinculo empregaticio entre os socios da Conexao e a Tellus sdo irrefutaveis.

Sobre a localizacdo da F&D, chama a atencgdo tratar-se de uma pequena sala alugada
da Espago Y Engenharia (proprietaria da Tellus e de propriedade de Daltro e sua
esposa), em um Bloco inteiramente ocupado pela Espaco, sendo que, apesar de ndo
possuir empregados, na referida sala a fiscalizacdo encontrou outras pessoas, que ndo
0 socio-diretor (Flavio) e o outro socio (Daltro). Ou seja, parece de fato um endereco
pré-forma, como de resto também a sede da Conex&o: pequena sala compartilhada
com outra empresa, que Vvisitada por duas vezes em horario comercial, estava vazia,
corroborando a declaragdo do Diretor Marcel (ao ser perguntado sobre o local fisico
de trabalho dos s6cios da Conexdo, respondeu: fisicamente, todos trabalham no
espaco da Tellus).

A falta de registro da F&D no CREA, como explicado pelo autuante, apesar de
representar uma irregularidade frente a legislagdo vigente, considerando seu objeto
social, ndo tem grande relevancia, sendo para demonstrar que grande parte das
atividades para as quais foi criada (conforme CLAUSULA TERCERIA de seu
contrato social), ligadas aos servigos de engenharia, nunca teriam sido desenvolvidas,
ao menos nos termos da lei.

Tentando explicar a sistematica de distribuicdo de lucros pela F&D aos seus s6cios,
Flavio (99% da empresa) e Daltro (1%), a impugnante produziu um confuso
arrazoado, verdadeiro emaranhado do qual participariam a propria F&D e seus sécios
(Flavio e Daltro), a Espago Y Engenharia (da qual Daltro é sécio com 50% das cotas)
e terceiros, envolvendo a compra de um imovel, pagamentos a quatro destinatarios,
empréstimo, quitacdo trés anos mais tarde, com juros, utilizando de parte da
distribuicdo de lucros da Espaco Y Engenharia (para o sécio Daltro) por transferéncia
direta a F&D e, por fim, transferéncia da conta de Daltro para Flavio, a titulo de
distribuicdo de lucros da F&D. Em sintese, uma demonstracdo inequivoca da
confusdo patrimonial entre as empresas e socios envolvidos, indicando também a
duvidosa individualidade de cada pessoa juridica.

Para justificar a disparidade na distribuicdo dos lucros de 2010 para os s6cios da
F&D, em que foi constatada a atribuicdo de R$ 783.000,00 para o sdcio minoritario
(Daltro, detentor de 1%) e ZERO para o socio majoritario (Flavio, detentor de 99%),
a impugnante se limitou a dizer que "simplesmente um socio ndo reivindicou seu
direito ao crédito". E de se convir que é mais um elemento sui generis da referida
empresa.
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A despeito das demais alegac@es, a impugnante conseguiu demonstrar, com as notas
fiscais de aquisicdo de equipamentos e materiais, bem como contratacdo de diversos
servicos, que a alegacdo de ter a F&D realizado a reforma em imovel alugado a
terceiros € plausivel. No entanto, as referidas notas sdo dos anos de 2013 e 2014, e
ndo se prestam para comprovar atividades nos anos objeto da fiscalizagdo,
2010/2011.

Das atividades possiveis a F&D, foi feita prova tdo somente da sublocagdo de um
imével (o mesmo do paragrafo anterior) para a empresa Cobra Tecnologia S/A,
imovel este objeto de anterior sublocagdo perante a Fundagdo Universa. Porém, o
contrato de sublocagdo com a Universa foi realizado em 2012, e a subsequente
locagdo para a Cobra se deu em 10/04/2013. E de se notar que tal "atividade”, além
de ndo ser precisamente uma das suas atividades econémicas ("Aluguel de imdveis
préprios"), por referir-se a sublocacdo de imdvel de terceiros, foi realizada somente
em 2013, quando, repita-se, a fiscaliza¢do refere-se a 2010/2011.

Em sintese, no que diz respeito a Conexdo e a F&D, a impugnante procurou provar
sua existéncia, para além da constituicdo formal. No entanto, em oposicdo a uma
série de indicios apontados pela fiscalizagdo, apresentou documentos que provam
apenas sua constituicdo formal, e alguma atividade em periodo bastante anterior ao
fiscalizado (no caso da Conexdo apenas) ou posterior a ele (no caso da F&D), ainda
assim de forma totalmente insuficiente.

De qualquer forma, mesmo se considerarmos que tais Pessoas Juridicas, formalmente
constituidas, também eram existentes de fato e praticavam suas atividades
regularmente, o cerne do presente sdo as Sociedades em Conta de Participagdo
formalizadas entre a impugnante e as empresas Conexdo e F&D, 0 que se passa a
apreciar.

Das Sociedades em Conta de Participagao

O ordenamento juridico brasileiro ndo repugna o planejamento tributario licito, a
chamada elisdo fiscal. Por outro lado, combate-se com veeméncia a evasao fiscal,
esta, ancorada em procedimentos ilicitos como a sonegacdo, a fraude e a simulagdo.

Nesse passo, oportunas as licdes de MARY ELBE QUEIROZ in "O Planejamento
Tributéario: Procedimentos Licitos, o0 Abuso, A Fraude e a Simulagdo.", estudo de
po6s-doutoramento publicado no livro Novos Horizontes da Tributagcdo, Um Diélogo
Luso Brasileiro, p. 359, verbis:

Ndo se encontram alcancados pelo conceito de planejamento tributario os
comportamentos que tenham na sua configuragdo qualquer nota ou elemento que
revele artificio, manobra ou subterflgio que resultem na manipulacdo de
negocios ou mesmo que, apesar de revestidos de aparéncia licita, no seu amago
contenham intengdes comprovadas de fraudar, evitar ou disfargcar a ocorréncia
do verdadeiro fato gerador e o nascimento da obrigacao tributaria.

Significa dizer que o ordenamento juridico vigente ndo nega ao contribuinte o direito
de auto organizar suas atividades. Por certo, tal direito existe; contudo, ndo € ilimitado
sob o escudo do principio da legalidade ou tipicidade fechada, havendo de ser
mitigado pelos principios da capacidade contributiva e isonomia, sem se olvidar da
solidariedade social a ser observada na hodierna concepgéo de Estado.

HERMES MARCELO HUCK, in "Evasao e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais
do Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1997", p.328/329 e 331, ao abordar a
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liberdade do contribuinte organizar suas atividades, em contraponto a simulacéo e ao
abuso de direito, assim se posiciona:

Nada deve impedir o individuo de, dentro dos limites da lei, planejar
adequadamente seus negocios, ordenando-os de forma a pagar menos impostos.
N&o lhe proibe a lei, nem tampouco se lhe opbem razbes de ordem social ou
patridtica. Entretanto, essa formula de liberdade ndo pode ser levada ao
paroxismo, permitindo-se a simulagéo ou o abuso de direito. A eliséo abusiva
deve ser coibida, pois 0 uso de formas juridicas com a Unica finalidade de fugir
ao imposto ofende a um sistema criado sobre as bases constitucionais da
capacidade contributiva e da isonomia tributaria. (g.n)

.. uma relacgdo juridica sem qualquer objetivo econémico, cuja Unica finalidade
seja de natureza tributaria, ndo pode ser considerada como comportamento
licito. Seria fechar os olhos a realidade e desconsiderar a presenca do fato
econbmico na racionalidade da norma tributaria. Uma interpretacdo juridica
atenta a realidade econdmica subjacente ao fato ou negdcio juridico, para
efeitos de tributagdo, € a resposta justa, equitativa e pragmatica. (g.n)

Nesse ponto, € da maior utilidade a analise do business purpose test do direito
tributario norte-americano, que aceita como licita a economia fiscal quando
decorrente de uma formulagé&o juridica que, além da economia de imposto, tenha
um objetivo negocial explicito.

(...) Paises definitivamente comprometidos com as liberdades individuais, como
os Estados Unidos e a Franga, ndo toleram a elisdo abusiva, reprimindo-a
severamente. Espanha e Alemanha editaram normas genéricas, que autorizam ao
Estado desconsiderar a forma juridica para ir buscar o objetivo econdmico do
ato ou negocio e, se for o caso, sujeita-lo a tributacdo. Nem abuso de direito pelo
contribuinte nem abuso de poder pelo Fisco é a resposta moderna que oferece o
direito comparado. "

Ainda sobre o tema do planejamento tributario, assim se posiciona MARCO
AURELIO GRECO, in Planejamento Tributario, 2011, p.319/320, ipsis literis:

(...) mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo padecam
de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em todos 0s
seus aspectos (licitude, validade) nem assim o contribuinte pode agir da maneira
que bem entender, pois sua acdo devera ser vista também da perspectiva da
capacidade contributiva. A capacidade contributiva assume tal relevancia por
ser principio constitucional consagrado no 8 1o do art. 145 da CF/88,
constatacdo a partir da qual nasce a importante discusséo quanto a sua eficacia
juridica e a identificacao dos seus destinatarios. Como principio constitucional,
consagra uma diretriz positiva a ser seguida, um valor - tal como os demais
previstos na CF/88 - perseguido pelo ordenamento e do qual as normas e regras
sdo instrumentos operacionais de aplicacéo.

(...) dai o debate sobre planejamento tributario dever, ao mesmo tempo,
considerar e conjugar tanto o valor liberdade quanto o valor solidariedade
social que da suporte a capacidade contributiva...

Nesse sentido, igualmente as palavras do I. IVES GANDRA MARTINS DA SILVA
e PAULO LUCENA MENEZES, in Elisdo Fiscal, publicado em Doutrinas
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Essenciais de Direito Tributario, Revista dos Tribunais, Volume VI, 2011, p.
350/351:

No campo do direito tributério, portanto, a verdade material prevalece sobre a
estrutura juridica de direito privado adotada para encobrir a real intencdo das
partes, ndo obstante esta possa até ser valida, sob o prisma formal. Para tanto,
as autoridades fazendarias podem efetuar o langamento ou a revisdo de oficio
(art. 149, VII, do CTN), sem observar o prazo decadencial fixado para as
hipéteses de langamento por homologacao (art. 150, § 4°, do CTN).

Portanto, ndo ha de se cogitar, no entendimento da melhor doutrina, de protecéo pelo
ordenamento juridico a condutas meramente formais do contribuinte, desprovidas de
conteudo, de motivo/finalidade, praticadas com o inequivoco intuito de obter
exclusiva vantagem tributaria (de eximir-se total ou parcialmente do pagamento de
tributo), ou seja, sem nenhum motivo extra tributario.

Segundo a autoridade lancadora, a constituicdo das SCPs consiste de operacao intra-
grupo, destituida de razdo econdmica, configurando negdcio juridico simulado,
praticado com o fim exclusivo de economia de tributos, face ao regime mais benéfico
a que se submetem as pessoas juridicas optantes pelo Lucro Presumido (regime
cumulativo de apuracgéo da Contribuicdo para o PIS e da Cofins).

Nos negocios juridicos em que presente a simulagdo, raramente existirdo provas
documentais (diretas), pois a verdade que se quer provar esta encoberta pelo pacto
simulatério que, todavia, pode ser exteriorizado pelos proprios atos que pretendem
dar a aparéncia de licitude ao negdcio.

Sobre o assunto, Heleno Torres (in Direito Tributéario e Direito Privado: Autonomia
Privada: Simulag&o: Eluséo Tributéria) ensina:

A precariedade das provas do ato simulado é ja, por si s6, importante indicio
para a constituicdo dos efeitos probatérios da simulacdo. Eis porque a
presuncdo goza de tanto prestigio como meio de prova para 0s casos de
simulagéo.

Em tais casos, encontra-se pacificado na melhor doutrina e jurisprudéncia que a
prova indiciaria € valida na apuracao de irregularidades tributarias, em especial, nos
casos de dolo, fraude e simulagéo, casos estes em que a prova direta dificilmente é
encontrada. Nesse sentido, oportunas as licbes de MARIA RITA FERRAGUT, in
Presuncdes no Direito Tributario, 2005, pp. 193/194:

Assim tem a administracdo publica o dever-poder de investigar livremente a
verdade material diante do caso concreto, analisando todos os elementos
necessarios a formacéo de sua convicgao acerca da existéncia e contetdo do fato
juridico, ja que € uma constatacdo a pratica de atos simulatorios por parte do
contribuinte, visando diminuir ou anular o encargo fiscal. E essa liberdade
pressupde o direito de considerar fatos conhecidos ndo expressamente previstos
em lei como indiciérios de outros fatos, cujos eventos sdo desconhecidos de
forma direta.

A presuncdo hominis de forma alguma significa que a tributacdo ocorrera
baseando-se em mera verossimilhanca, probabilidade ou verdade material
aproximada. Pelo contrario, veiculara conclusdo provavel do ponto de vista
fatico, mas certa do juridico. Por isso, resta uma vez mais observar que também
a prova direta leva-nos a certeza juridica e a probabilidade fatica, ja que nédo
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relata com certeza absoluta o evento inatingivel. Detém, apenas, maior
probabilidade de o fato corresponder a realidade sensivel. "

A presuncdo hominis assume importéancia vital, quando se trata de produzir
provas indiretas acerca de atos praticados mediante dolo, fraude, simulacéo e
ma-fé em geral, tendo em vista que, nessas circunstancias, o sujeito pratica o
ilicito de forma a dificultar em demasia a produgdo de provas diretas.

Os indicios, por essa razdo, convertem-se em elementos fundamentais para a
identificagdo dos fatos propositadamente ocultados, simulados.

A prova indiciéria tem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto suscita
ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se
evitar a incidéncia normativa. Ocorre que, como muitos desses atos artificiosos
sdo realizados de maneira a conferir-lhes uma aparéncia licita, se a
fiscalizac&o tiver que se restringir & forma das provas que Ihe séo apresentadas,
ndo terd como saber se o0 evento descrito no fato realmente ocorreu. A perfeicéo
formal de que o ato é revestido ndo tem o condao de afastar o dever-poder de
busca da verdade material.

Por fim, releva salientar que a jurisprudéncia administrativa é firme no sentido das
premissas expostas, conforme ementas de acordaos abaixo transcritas:

SIMULACAO - CONJUNTO PROBATORIO - Se o conjunto probatério evidencia
que os atos formais praticados (reorganizagdo societaria) divergiam da real
intencdo subjacente (compra e venda), caracteriza-se a simulagéo, cujo elemento
principal ndo € a ocultacdo do objetivo real, mas sim a existéncia de objetivo
diverso daquele configurado pelos atos praticados, seja ele claro ou oculto.

1° CC./4a Camara /ACORDAO 104-21.498 em 23.03.2006. Publicado no DOU:
06.09.2007.

PAF - PROVA INDICIARIA - A prova indiciaria é meio idéneo para referendar
uma autuacdo, quando a sua formacao esta apoiada num encadeamento légico
de fatos e indicios convergentes que levam ao convencimento do julgador.
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO - Os elementos probatorios
indicam, com firmeza, que as pessoas juridicas, embora formalmente constituidas
como distintas, formam uma Gnica empresa que atende, plenamente, o cliente que
a procura em busca do produto por ela notoriamente fabricado e comercializado.

1° CC. /7a Camara/ACORDAO 107-08.326 em 09.11.2005. Publicado no DOU
em: 08.05.2006.

SIMULAGAO. PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES. A simulacdo é a declaracdo de vontade irreal, emitida
conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparéncia de
um negécio juridico que ndo existe ou que, se existe, € distinto daquele que
efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. A prova indiciéria
é meio idoneo para referendar uma autuacéo, desde que ela resulte da soma de
indicios convergentes. Estes precisam apontar para a presenca dos elementos
caracteristicos da simulacdo: um motivo ou beneficio para as partes; a ligacéo
entre as partes; e a falta de execucé@o material do contrato ou negécio.

CARF- Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / 3a Camara / Acorddo n°
2301-002.915, Sesséo em 21/06/2012
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Pelo exposto, € possivel concluir que, no caso, ndo se trata de analisar aspectos
formais que envolvem a criagdo das SCPs, as empresas Conexéo e F&D, e suas relacbes com a
fiscalizada. Mas, cumpre verificar quais foram as consequéncias tributarias de tais arranjos.

E evidente que, para se chegar a tal ponto, ndo ha como n&o se passar pela real
intencdo das partes, tendo em vista que ndo se verificou, em esséncia, fundamentos
econdmicos ou proposito negocial. Os fatos e os fundamentos colhidos pela fiscalizacéo
demonstram, cabalmente, que ndo houve, nem de fato, nem de direito, intencdo econémica ou
financeira, mas tdo somente o objetivo de reduzir tributos, mediante a fragmentagéo de receitas,
visando a tributacdo pelo lucro presumido (IRPJ e CSLL) e ndo cumulatividade do PIS/COFINS,
objeto do outro referido processo.

O acdrdéo recorrido ainda prossegue em sua analise em busca da certeza quanto
a existéncia, ou ndo, de propdsito negocial. Veja-se.

Amparado em tais conclusdes, é de se analisar se de fato existiu propésito negocial a
justificar a constituicdo das SCPs, se tal constituigdo se deu de fato, ou se tudo ndo
passou de mero arranjo formal com o intuito de economia tributéria.

Das constatagfes e imputagdes elencadas pelo autuante e listadas no relatorio,
relativas as SCPs, a impugnante limitou-se a contestar a interpretacdo segunda a qual
0 sOcio participante (ndo ostensivo) de uma SCP deveria aportar recursos "em
espécie ou em bens". Para tanto, argumentou que no caso dos autos, "a contribui¢éo
das sdcias participantes, na formacao daquele patrimoénio [patrimdnio especial, das
SCPs] é a capacidade técnica exigida nos contratos e suprida por seus socios".

Tal argumentagdo é falha em dois pontos. Primeiramente, ndo restou comprovada
qual seria a "capacidade técnica" a ser suprida pelos socios das participantes
(Conexdo e F&D), tendo sido mencionados conceitos vagos como “know how”,
conhecimento, experiéncia, novas tecnologias”, sem qualquer prova concreta.
Depois, mesmo que tal capacidade técnica fosse o capital das socias participantes,
qual seria a necessidade de se obté-la por meio de SCPs, considerando que 0s sécios
da Conexao e F&D sdo também empregados da impugnante? Relembrando a relagéo
de emprego dos socios da Conexdo e F&D com a Tellus, fica evidenciada a
desnecessidade da constituicdo das SCPs com tal objetivo:

FLAVIO CESAR PEREIRA BARROS: filho de Daltro e Terezinha, empregado,
procurador e posteriormente (07/2010) Diretor Presidente da Espaco (proprietaria da
Tellus), S6cio Majoritario e Unico Diretor da F&D.

CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO: Empregado e procurador da Tellus,
Sécio e Diretor da Conexao.

LUIZ CARLOS RODRIGUES: Empregado e procurador da Tellus, Sécio e Diretor
da Conexéo.

MARCEL CARVALHO CAMPOS: Diretor da Tellus, Socio e Diretor da Conexéo.

VALTER MORAIS DE ANDRADE: Empregado e procurador da Tellus, Socio e
Diretor da Conexao.

Portanto, a alegacdo da interessada ndo se sustenta.
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Sobre a intencdo de fragmentacdo das receitas com as SCPs, a impugnante
argumentou ser inexistente, uma vez que "os balancos (..) de cinco anos
consecutivos (...) desde a primeira SCP, comprovariam que os faturamentos anuais ja
estavam aquém do limite permitido para o lucro presumido.” No entanto, os
Demonstrativos de Resultado do Exercicio (DRE) dos anos de 2003 a 2009,
publicados na imprensa e anexados a impugnacao, ndo sao suficientes para provar tal
alegacgéo, pois tais valores foram declarados espontaneamente pela empresa, ndo
constando que tenham sido objeto de auditoria e conferéncia com a documentacéao
contabil e fiscal. Ademais, 0 DRE de 2009, ano de referéncia para a adoc¢éo do lucro
presumido para 2010 (primeiro ano objeto do langamento), aponta uma Receita
Operacional Bruta de SCP de mais de R$ 57 milhdes, enquanto o limite para tal
sistematica de apuracdo do IRPJ era de R$ 48 milhdes. Assim, descaracterizadas as
SCPs, ao menos a partir de 2010 a impugnante ndo mais poderia ter optado pelo lucro
presumido.

H& que se observar ainda, quanto a intencdo das SCPs, que o beneficio tributéario
obtido ndo foi decorrente apenas da adocdo da sistematica do lucro presumido,
possibilitando ainda a impugnante (conforme tratado no Termo de Verificacdo Fiscal
e reproduzido no relatério acima):

a) eximir-se do pagamento das contribuigdes previdenciarias patronal e de
terceiros, incidentes sobre as remunera¢fes pagas a segurados que prestaram
Servigos a empresa, ao dar a tais remuneracdes a aparéncia de lucros distribuidos;

b) em razdo desse artificio, o de transformar despesas de remuneragdo em lucros,
eximir-se das obriga¢fes do Imposto de Renda Retido na Fonte; bem como
beneficiar as pessoas fisicas envolvidas nas SCPs, os quais declararam, em suas
declaracdes de Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, esses rendimentos como
isentos em vez de tributavel.

Com relacdo ao "Termo de Declaracdo"”, produzido a partir dos questionamentos ao
Sr. Marcel Carvalho Campos, ndo restou caracterizada qualquer violagdo por parte da
fiscalizacdo. O que houve foi a apresentagdo de uma série de questBes sobre o
funcionamento geral das empresas envolvidas nas SCPs, bem como sobre a
participacdo dos seus socios e empregados no cotidiano das mesmas. As respostas
produzidas apenas confirmaram algumas constatacbes feitas por meio de
documentos, contratos sociais e cadastros junto a Previdéncia Social, evidenciando
que os sécios das empresas Conexdo e F&D sdo, na realidade, empregados ou
dirigentes da Tellus.

Pelo exposto, compartilno do entendimento da DRJ de que, considerando o
conjunto de indicios coletados pela fiscalizagdo, em especial:

a) a desproporcdo entre o porte da empresa impugnante (Tellus) e as sécias
participantes (seja em capital, ativo imobilizado, empregados, custos assumidos
nas SCPs), conforme quadro que consta do relatorio;

b) a divisdo de lucros nas SCPs, completamente incompativel com o porte e
emprego de recursos das trés empresas (Tellus, Conexao e F&D);

c) a desnecessidade de estabelecimento de SCPs para desfrutar da capacidade
técnica das pessoas fisicas dos socios das empresas participantes (Conexdo e
F&D), que sdo todos empregados e/ou dirigentes da impugnante;
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d) a absoluta falta de comprovacdo de contribuicdo das empresas Conexao e F&D
para as SCPs, e as dlvidas quanto a sua existéncia de fato;

é de se concluir que esta demonstrado pela fiscalizacdo a falta de propdsito
negocial e, portanto, a simulacdo na constituicdo das SCPs (“empresas de
papel”), com o tnico objetivo de economia ilicita de tributos.

Dedutibilidade das despesas com pagamentos de pro labore

Diante da desconsideracdo pela fiscalizacdo das operacBes em questdo e da
estrutura societaria em que a recorrente estava inserida, que resultou na consolidacdo na empresa
fiscalizada de toda a receita auferida pelas SCPs, nos anos-calendario 2010 e 2011, em nome da
recorrente e, via de consequéncia, na aplicacdo do regime de tributacdo do lucro real sobre o
total destas receitas, a recorrente sustenta que, a mera deducdo dos valores declarados em
DCTF e dos valores retidos pelas fontes pagadoras revela que a base de célculo utilizada pela
fiscalizacdo para apurar o IRPJ e a CSLL pelo lucro real teria sido apurada incorretamente,
apresentando inconsisténcias.

A primeira inconsisténcia teria sido o fato de que a fiscalizacdo, ao atribuir aos
dividendos recebidos pelas pessoas fisicas a natureza de remuneracdo a titulo de pro labore,
teria deixado de proceder a deducdo das respectivas despesas, com 0 pagamento destes
"salarios" da base de célculo do IRPJ e da CSLL apurados pelo regime do lucro real
(R$3.220.636,88, 2010) e R$ 4.401.214,87, 2011). Sustenta que deveria haver a contrapartida.
Também defende que as despesas de PIS e COFINS seriam dedutiveis, mesmo sendo matérias
tratadas no outro processo. Apresenta quadros e valores que entende corretos. Por sua vez, a
DRJ entendeu que tais despesas ndo seriam dedutiveis pelo fato de ndo estarem escrituradas
como tal.

Até a sessdo de julgamento, este conselheiro relator havia conduzido seu voto
no sentido de manter o entendimento do acérddo recorrido. N&do obstante, apos a
apresentacdo do Voto Vista do Conselheiro, Gustavo Guimardes da Fonseca e dos debates,
revisei minhas conclus@es e passei a adotar os seus fundamentos, a seguir transcritos:

(...) a existéncia ou ndo de um proveito econdmico a justificar as operaces ou
estruturacdes negociais e societarias €, a toda monta, irrelevante, seja pela falta de
regulamentacdo das disposicdes do art. 116, paragrafo Unico, do CTN, seja
porque, enquanto ndo internalizada pelo ordenamento os elementos afeitos a
outros sistemas sociais (e, portanto, ndo traduzidos para o cddigo linguistico
proprio do sistema juridico), ndo pode, e ndo deve, nortear a interpretacdo da lei
ou dos fatos, pena de contaminar o proprio direito.

(...) um dos fundamentos utilizados pela propria Autoridade Lancadora para
desvelar a operacdo/estruturacdo ficticia foi de que, em verdade, os sécios da
Conexdo seriam empregados da recorrente. Ao final do topico X do relato
fiscal, a D. Auditoria, inclusive, cuida de consignar a seguinte ponderagéo:
287. Esclarecemos que a simulagdo perpetrada também causa prejuizo ao fisco,
relativamente ao Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, visto que os trabalhadores
beneficiados com o esquema se evadem da tributacdo devida ao transformarem,

artificialmente, seus rendimentos tributdveis em rendimentos isentos (Lei n°® 9.249, de
1995, art. 10). Tais infragBes das pessoas fisicas ndo serdo regularizadas em decorréncia
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deste procedimento fiscal, entretanto serdo objeto de representacdo a equipe de selegdo de
contribuintes, para a abertura das fiscalizacbes pertinentes.

(...) dentre os efeitos da identificacdo de negdcios simulados, ganha relevo a
necessidade de se estabelecer os efeitos tributarios incidentes sobre o negocio
subjacente que, no caso vertente, seria, justamente, a relacdo de emprego havida
pelos socios da Conexdo e a Tellus e, assim, o desvirtuamento da natureza das
importancias por eles percebidas (distribuigdo de lucros x verbas salariais).

Se se entende, no caso, que os valores recebidos pelos Srs. Cristiano Cesar
Soneghet Baiocco, Luiz Carlos Rodrigues, Marcel Carvalho Campos e Valter
Morais de Andrade seriam, realmente, vencimentos salariais, e ndo lucros
distribuidos por empresas criadas ficticiamente, os resultados percebidos por
tais empresas devem ser somados, como devidamente foi feito, aos resultados da
Tellus; todavia, a desconsideracdo em questdo ndo pode ser parcial! Para
obter os resultados anteriormente mencionados, incorreu-se em custos; e, tal
como apontado no TVF, o investimento realizado pela Conex&o nas SCPs foi,
exatamente, 0 emprego, exclusivo, de méo-de-obra, veja-se:

194. Ainda, fazemos observagdes sobre a Unica “contribuicdo” das sdcias participantes,
que é a mdo-de-obra relativa a aos seus diretores (“arregimentada” por meio de SCP -
"elementos técnicos altamente especializados”). Como demonstrado no topico - Dos
s6cios das SCPs e dos vinculos entre administradores, empregados, socios e
procuradores dos participantes das SCPs, os diretores da Conexdo e da F&D ou sdo
trabalhadores da Tellus ou da empresa que controla a Tellus (Espago), mas que prestam
servigos a Tellus.

O custo inerente a mao-de-obra, portanto, deveria ter sido considerado na
reapuracéao do lucro real, intentado pela Fiscalizacdo. Tais valores, diga-se, séo,
para além duvidas razoaveis, necessarios a atividade produtiva (art. 299 do
antigo RIR) e, por conseguinte, dedutiveis da base de calculo do IR e da CSLL.
E a Unica justificativa invocada pela DRJ para ndo permitir a adogdo de
semelhante medida foi, permissa vénia, a simpldéria, e absolutamente
desarrazoada, alegaciio de que tais valores néo teriam sido “escriturados”.

Ora, ndo o foram, porque ndo eram considerados, pela empresa, como encargos
préprios de folha de salarios; todavia, a sua incoeréncia, e natureza, estdo, agora,
sendo demonstradas e consideradas pelo proprio TVF; a exigéncia de seu regular
registro na escrita contabil, frise-se, ndo tem um fim em si mesmo; semelhante
registro tem a sua razdo de ser, tdo sO, na necessidade de comprovacgdo das
aludidas despesas, comprovagdo esta, insista-se, realizada pela propria Autoridade
Langadora, como se dessume da individualizacdo realizada a partir das planilhas
abaixo reproduzidas e extraidas do proprio relatorio fiscal:

Valores percebidos pelos sdcios da Conexéo e F&D, por prestagcao de servigos a
Tellus, como empregados ou prestadores de servico.
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Ano de 2010

CONEXAO ENGENHARIA E TELECOMUNICACOES LTDA

CPF Nome do Administrador Vinculo Valor em R$
449 975.826-20 | CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO | EMPREGADO DA TELLUS | 42.615,49
842.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES EMPREGADO DA TELLUS | 47.348,29
516.914.936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS DIRETOR DA TELLUS 266.254,00
349.733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDRADE EMPREGADO DA TELLUS | 41.677,20
Ano de 2011
CONEXAO ENGENHARIA E TELECOMUNICACOES LTDA

CPF Nome do Administrador Vinculo Valor em R$
449 975.826-20|CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO|EMPREGADO DA TELLUS 42.615,49
842.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES EMPREGADO DA TELLUS 44.394,09
516.914.936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS DIRETOR DA TELLUS 286.980,00
349.733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDRADE EMPREGADO DA TELLUS 42 577,69

Valores percebidos pelos sécios da Conexdo e F&D, a titulo de pro labore, pelas
soOcias participantes.

Ano de 2010
CONEXAO ENGENHARIA E TELECOMUNICACOQES LTDA
Valor em
CPF Nome do Administrador Vinculo RS
449.975.626-20| CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO | EMPREGADO DA TELLUS | 18.464,00
842.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES EMPREGADO DA TELLUS | 18.464,00
516.914.936-00 MARCEL CARVALHO CAMPQOS DIRETOR DA TELLUS 18.464,00
349.733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDRADE EMPREGADO DA TELLUS | 18.464,00
Ano de 2011
CONEXAO ENGENHARIA E TELECOMUNICACOES LTDA
Valor em
CPF Nome do Administrador Vinculo R$
449.975.826-20 | CRISTIANO CESAR SONEGHET BAIOCCO | EMPREGADO DA TELLUS | 30.000,00
842.556.848-04 LUIZ CARLOS RODRIGUES EMPREGADO DA TELLUS | 30.000,00
516.914.936-00 MARCEL CARVALHO CAMPOS DIRETOR DA TELLUS 30.000,00
349.733.111-20 VALTER MORAIS DE ANDRADE EMPREGADO DA TELLUS | 30.000,00

Notem que ndo tratei, acima, dos valores concernentes a F&D e mesmo que,
quanto a esta empresa, as premissas faticas (concernentes a constatacdo da
simulacdo) sejam ratificaveis, as consequéncias ai divisadas sdo um pouco
diferentes... isto porque, como assume a propria fiscalizacdo, o Sr. Flavio (s6cio
majoritario desta empresa), ndo mantém relacdo de emprego com a recorrente.
As Unicas vinculagGes percebidas entre o Sr. Flavio e a Tellus revelam-se na sua
participagdo, como acionista e diretor, da empresa controladora (Espago Y) e as
SCPs (na condicéo de socio da empresa definida como socia oculta).

Pelo que afirma a D. Auditoria, 0 negdcio subjacente identificado, nesta hipotese,
seria uma prestacdo de servigos realizada em prol da Tellus, ndo se observando,
ai, a relacdo de emprego identificada quanto as demais pessoas fisicas
mencionadas alhures. Agora, se a relacéo é negocial, autbnoma, diga-se, poderiam
os valores pagos ao Sr. Flavio ser decotados do montante devido a titulo de IR e
CSLL?
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Vale transcrever, aqui, as informac6es obtidas mediante Termo de Intimacéo, que
tratam, objetivamente, das atividades desenvolvidas particularmente pelo Sr.
Flavio, por meio, indiretamente, da F&D e, diretamente, das SCPs:

3. Quais eram as funcdes dos senhores Milton, Paulo Célio, Flavio e Daltro, na Tellus, no
periodo fiscalizado? Essa situacao perdura até a presente data?

Resposta: (...) O Flavio ndo tem cargo efetivo na dirego da Tellus; entrou nas SCPs com
tecnologia inovadora, mais moderna; Flavio agrega informacgdes inovadoras na area de
marketing e tecnologia perante a Tellus, mas ndo tem atuacédo direta nos cargos da Tellus,
somente trabalha nas SCPs, que ele tem atuacé&o.

(.)

6. O senhor Flavio prestava servicos a Tellus, no periodo fiscalizado? Qual era o tipo de
relacdo do senhor Flavio com a Tellus, trabalhista ou de prestagdo de servico? Essa
situacdo perdura até a presente data?

(.)

Resposta: 0 senhor Flavio prestava servicos a Tellus por meio de SCP. N&o possuia nem
possui vinculo trabalhista ou de prestador de servicos junto a Tellus. A situagdo perdura
até hoje.

(.)

11. O que cada diretor da F&D executava nas SCPs entre a Tellus, a Conex&o e a F&D,
no periodo fiscalizado? Essa situacdo perdura até a presente data?

(.)

Resposta: Flavio trouxe uma tecnologia nova. Quando ele entrou tinha acabado de se
formar. Trouxe conceitos novos na area de tecnologia e de mercado, planejamento
organizacional, planejamento estratégico. Agregou valores e ajudou a implementar esses
novos valores. Apresentou e introduziu novos contatos e novos clientes no portfélio da
Tellus.

Os servigos, porventura, prestados pelo Sr. Flavio, viu de se ver, sdo dotados de
uma generalidade que ndo nos permite afirmar se tratarem, de fato, de servigos
necessarios ou, outrossim, diretamente vinculados & atividade fim da recorrente.
Esta situacdo se agrava, diga-se, pela inexisténcia de contratos especificos (por
6bvio, ja que estes servicos, em tese, seriam desenvolvidos pelas SCPs) e por falta
de outros elementos (relatérios, e-mails, pareceres, etc.).

Portanto, a se considerar que a relacdo juridica existente entre Flavio e Tellus
nao era empregaticia e, isto sim, contratual (prestagdo de servicos) e, de outra
sorte, que as despesas decorrentes da contratacdo de tais servicos demandam
provas que vao além da simples constatagdo do vinculo negocial (como ocorre
com os empregados), ndo se V&, neste caso, a possibilidade de deducdo dos
valores percebidos pelo Sr. Flavio do montante do crédito tributario apurado
no feito.

Assim, neste ponto, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso
voluntario para se determinar a deducéo, do lucro real calculado, das parcelas concernentes
aos valores percebidos pelos Srs. Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos
Rodrigues, Marcel Carvalho Campos e Valter Morais de Andrade, nos importes descritos
nas planilhas retro reproduzidas.
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Preliminar de Nulidade dos Autos de Infracdo por Erro de Calculo

Com essa conclusdo especifica, entendemos, portanto, que ndo é o caso de se
declarar a nulidade do auto de infracdo. Pois, em realidade, os alegados erros no calculo da
fiscalizacdo deveram-se ao seu entendimento, mantidos pela DRJ, que ora reformamos dando
parcial provimento ao recurso voluntario, como retro fundamentado.

Pelo exposto, voto por REJEITAR a PRELIMINAR de NULIDADE dos autos
de infracéo.

Multa Qualificada

O acérddo recorrido registrou que a multa qualificada (art. 44, inc. I, Lei n°
9.430/96 c.c. arts. 71 a 73, CTN) teria sido aplicada, em virtude da conduta dos recorrentes, com
a finalidade de modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, com o objetivo de reduzir o montante do tributo devido.

Nesse ponto, também compartilhno do entendimento da DRJ de que, houve
conduta planejada, consubstanciada na formalizagcdo de sociedade em conta de participagao tdo
somente com o objetivo de se aproveitar dos beneficios da tributacdo pelo lucro presumido, ndo
pagamento de cota patronal das contribuicdes previdenciarias e de terceiros prestadores de
servico, e ainda o pagamento de remuneracao como distribuicdo de lucros isenta.

A DRJ ainda ressalta que, os atos praticados levam a conclusdo inequivoca de que
0s recorrentes se orientaram para a realizacdo da infracdo, dispondo, em concreto, da capacidade
de antecipar e prever as consequéncias do seu modo de agir, restando caracterizada a realizacao
de atos sem motivos legitimos, com excessos intencionais, dolosos, nocivos a outrem, contrarios
ao critério econdmico e social do direito em geral.

Pelo exposto, também entendo cabivel o lancamento da multa de oficio no
percentual agravado de 150%.

Decadéncia

No que tangem a pretensao dos recorrentes de que os lancamentos de 2010 sejam
alcancados pela decadéncia, aplicando-se a regra do art. 150, § 4°, CTN, sabemos que, no caso,
em que se verifica o dolo, exaustivamente demonstrado, a regra a ser aplicada para a contagem
do prazo para a RFB langar créditos tributarios e a prevista no art. 173, inc. I, CTN:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés
5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado;

Assim, diante da comprovagéo do dolo, caracterizado pela fraude e simulagéo, o
prazo decadencial se desloca do art. 150 para o art. 173, I. Sendo o periodo mais remoto, objeto
do presente, 0 més de janeiro de 2010, o "primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o
langamento poderia ter sido efetuado” foi 01/01/2011, a partir do qual, contados cinco anos,
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chegamos a 01/01/2016. Portanto, tendo sido dada ciéncia da exigéncia em 21/11/2015 (AR de
fl. 4851), nenhum periodo foi alcancado pela decadéncia.

Pelo exposto, voto por rejeitar a arguicdo de decadéncia.

Dos Responsaveis

Com base nas disposi¢des do art. 135, inc. 111, CTN, abaixo transcrito, o acérdao
recorrido manteve como responsaveis:

a) Cristiano César Soneghet Baibcco;
b) Flavio César Pereira Barros;

c) Luiz Carlos Rodrigues;

d) Marcel Carvalho Campos;

e) Milton Menezes Ferraz; e

f) Valter Morais De Andrade.

Codigo Tributario

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

A DRJ registrou que, observando os nomes dos responsaveis, verifica-se que, a
excecdo de Daltro Noronha Barros, todos os demais ocupavam cargos de diretores nas trés
empresas participantes das SCPs, tendo sido signatarios dos contratos para sua formalizacao.

Ressaltou, ainda que, além disso, aqueles que ndo figuravam como diretores da
empresa Tellus (mas somente da Conexdo ou da F&D) ostentavam a condi¢do de procuradores
Seus, ou seja, representantes da autuada.

Diante de tais registros da fiscalizacdo, mantidos no acorddo recorrido, este
conselheiro relator, até a sessdo de julgamento e a apresentacdo do referido Voto Vista, havia
mantido tal entendimento. N&o obstante, revisamos nossa posicdo a vista das seguintes
evidéncias demonstradas no Voto Vista:

(...) a Tellus possui como diretores apenas os Srs. Marcel e Milton. Em
principio, pelas disposi¢bes do art. 135, I, do CTN, apenas estes senhores
poderiam ser indicados como responsaveis tributarios.

Nada obstante, a Fiscalizacdo, sob o palio do preceptivo supra, inclui no rol de
devedores solidarios os Srs. Srs. Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos
Rodrigues e Valter Morais de Andrade que, contraditoriamente, foram apontados
no préprio auto de infracdo (como pressuposto da desconsideracdo da estrutura
societaria montada), como “meros ‘empregados’ da Tellus”. E, diga-se, nem
mesmo a procuracgdo que lhes foi outorgada seria suficiente para comprovar que
exerciam, na empresa, poderes de geréncia vinculados ao ato infracionario
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(simulacdo). Veja-se que a aludida procuracdo contemplava poderes inerentes a
consecucdo de seus afazeres concernentes, exclusivamente, a prestacdo de
servigos realizadas pelas SCPs (item 58 do TVF):

“... especiais poderes para representar a Outorgante em certames licitatorios de qualquer
tipo e natureza, neles podendo: assinar atas, prestar declaragdes, assinar propostas e
planilhas relativas a licitacbes publicas, fazer impugnacdes, oferecer e interpor recursos
administrativos, constituir Procurador(es) para atuacdo especifica na esfera Judicial
(impetracdo de Mandados de Seguranca e acfes semelhantes), bem como desistir dos
mesmos, assinar atas dos trabalhos e demais documentos, receber avisos, notificacdes ou
informagBes, enfim todos os atos inerentes, podendo, ainda, assinar contratos
administrativos com Orgdos Publicos empresas publicas, de economia mista, além de
instituicdes da administracdo publicas em ambito federal, estadual, municipal e distrital,
bem como assinar contratos em geral, tais como de aluguel, contratagdo de plano de salide
corporativo, bem com outros contratos de prestagdo de servigos de fornecedores”.

A luz do art. 135, lll, do CTN, é totalmente descabida a responsabilizacdo
destes “funcionarios” da Tellus, justamente por ndo se identificar, quanto a eles,
mesmo que de fato, o exercicio de cargo de direcdo ou geréncia da Tellus,
contribuinte da obrigacdo tributéria aqui constituida.

Mais ainda se o diga quanto ao sujeito passivo Flavio que ndo mantém, nem
mantinha, qualquer relacdo de emprego, societaria ou de qualquer natureza
com a recorrente Tellus. Reprise-se, mais uma vez, que a D. Auditoria o
considerou como mero “prestador de servigos” desta empresa e ndo como
administrador!

E o fato dele ser socio e diretor da Espaco (controladora da Tellus) nédo é
suficiente para tipificar a sua responsabilidade, ao menos, com espeque nos
preceitos do por vezes mencionado art. 135, inc. Il (alias, por isso mesmo, o
préprio Daltro foi excluido da lide pela DRJ). Poder-se-ia, quando muito, cogitar
de uma responsabilidade, aqui, solidaria nos termos do art. 124, I, e, mesmo
assim, somente se se considerar a interpretagdo econdmica deste preceptivo
(interpretacdo esta ndo compartilhada por este Conselheiro, frise-se).

Por todo o exposto, voto por DAR PROVIMENTO aos recursos voluntarios,
interpostos pelos Srs. Flavio César Pereira Barros, Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz
Carlos Rodrigues e Valter Morais de Andrade para exclui-los da relacéo juridico-tributaria.
Voto por NEGAR PROVIMENTO aos recursos voluntarios dos Srs. Marcel Carvalho Campos,
Milton Menezes Ferraz para manté-los no polo passivo.

Recurso de Oficio

Trata-se de Recurso de Oficio interposto pela DRJ, em virtude de exoneracdo de
crédito tributario em valor superior a R$2.500.000,00 (art. 34, inciso | do Decreto n°
70.235/1972, com a nova redacgdo dada pelo art. 67 da Lei n.° 9.532, de 10/12/1997, e de acordo
com Portaria MF. n° 63, de 09/02/2017. Portanto, dele conheco.

A DRJ ressalvou que em relacdo a Daltro Noronha Barros, em que pese sua
condicdo de socio detentor de 50% da Tellus (via participacdo direta e indireta - pela empresa
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Espaco Y Engenharia), ele ndo figurava como diretor, gerente ou representante da referida
empresa, ou ainda das outras envolvidas nas SCPs.

A alegacdo da fiscalizacdo, de que o senhor Daltro, apesar de ndo constar como
diretor ou gerente da empresa ap6s sua transformacao em S/A (em 2002), “continuou ativamente
participando das atividades comerciais da Tellus, atuando como diretor”, ndo foi acolhida pela
DRJ, por falta de provas mais robustas. Tal alegacdo estd baseada no depoimento do senhor
Marcel Carvalho Campos, diretor da Tellus, segundo o qual:

3. Quais eram as funcdes dos senhores Milton, Paulo Célio, Flavio e Daltro, na
Tellus, no periodo fiscalizado? Essa situacao perdura até a presente data?

(...) Daltro é o sdcio majoritario das empresas do grupo; na Tellus ele é conselheiro
ndo atribuido oficialmente, ou seja, ndo esta designado em instrumentos escritos nem
esta designado no estatuto; em decorréncia da experiéncia.

7. O senhor Daltro prestava servicos a Tellus, no periodo fiscalizado? Qual era o tipo
de relagdo do senhor Daltro com a Tellus, trabalhista ou de prestacdo de servigo?
Essa situacdo perdura até a presente data?

Resposta: prestava como conselheiro. Efetivamente nenhum cargo. Sem vinculo
trabalhista ou de prestacéo de servigos. Como acionista da Tellus, ele participava das
decisdes das SCPs, como conselheiro.

Com base em tais respostas, a DRJ concluiu que o senhor Daltro poderia ter muita
influéncia nas decisbes da Tellus, mas sua atuacdo seria como "conselheiro ndo atribuido
oficialmente", ou prestador de servigco, 0 que ndo o caracteriza como dirigente da empresa. A
DRJ ainda frisou:

Também o fato do senhor Daltro ter recebido uma participa¢do nos lucros da F&D
desproporcional & sua participagdo societaria (o que é contestado pela autuada), ndo o
transforma em diretor, gerente ou representante para efeitos do art. 135, 11l do CTN,
mesmo que tal montante seja referente a servicos prestados, e ndo a efetiva
distribuicdo de lucros. Assim, tenho que a atribuicdo de responsabilidade a Daltro
Noronha Barros é indevida.

Analisando-se os motivos de fato e fundamentos de direito consignados pela DRJ,
verifica-se que ndo h& como atribuir ao Sr. Daltro Noronha Barros, a responsabilidade
determinada pelo art. 135, I1l, CTN.

Pelo exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO ao recurso de Oficio.
Concluséo geral

Por todo o exposto, quanto ao (a) recurso voluntario do sujeito passivo
principal: voto por REJEITAR a PRELIMINAR de NULIDADE suscitada, € no mérito, voto
por NEGAR PROVIMENTO para manter a exigéncia de IRPJ e CSSL, com aplicacdo da multa
qualificada e por afastar a alegacdo de decadéncia; DAR PROVIMENTO para decotar da base
de calculo os valores considerados como distribuicdo de lucros pela empresa Conexao; quanto
aos (b) recursos voluntarios dos responsaveis solidarios, voto por DAR PROVIMENTO aos
recursos dos Srs. Flavio César Pereira Barros, Cristiano Cesar Soneghet Baiocco, Luiz Carlos
Rodrigues e Valter Morais de Andrade; e por NEGAR PROVIMENTO para manter a
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responsabilidade dos Srs. Marcel Carvalho Campos, Milton Menezes Ferraz; e quanto ao (c)
recurso de oficio, voto por NEGAR PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

Rogério Aparecido Gil



