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RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - SOCIEDADE EM COMUM (DE
FATO)

O sécio-administrador deve responder pelos créditos tributarios constituidos
de oficio, seja pelas regras da sociedade em comum, seja por incorrer na
hipotese prevista no art. 135, II1, do Codigo Tributario Nacional.

NULIDADE DO LANCAMENTO - MANDADO DE PROCEDIMENTO
FISCAL (MPF) - INOCORRENCIA

O MPF ¢ mero instrumento de controle administrativo, e, portanto, nao
subtrai ou limita a competéncia legal do Auditor Fiscal para o exercicio de
suas funcdes, que estd definida em Lei, em sentido estrito. Além disso, no
caso sob exame, nem mesmo ocorreram as alegadas irregularidades relativas
a sua prorrogacao.

NULIDADE POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA

O Decreto n°® 70.235/1972 - PAF nao prevé a possibilidade de exercicio do
direito de defesa previamente a lavratura de auto de infragdo. Os trabalhos de
fiscalizacdo (auditoria) tem a natureza de um procedimento investigativo
(inquisitdério), e o exercicio do contraditério e da ampla defesa apenas ¢
diferido para depois de encerrada essa fase, sem qualquer prejuizo para os
contribuintes ou responsaveis. Se o Recorrente teve a ciéncia de todos os
termos e demonstrativos que compde o processo, € neles estdo claramente
descritos os fatos que motivaram o langamento e as infragdes que lhe foram
imputadas, bem como as disposi¢des legais infringidas, ndo hd que se falar
em cerceamento do direito de defesa.

DECADENCIA

A configuragdao de Dolo, Fraude ou Simulagdao impede a contagem do prazo
decadencial pelo § 4° do art. 150 do Codigo Tributario Nacional. A auséncia
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de pagamento também desloca a contagem do prazo decadencial para o art.
173, 1, do CTN.

QUALIFICACAO DA MULTA DE OFICIO

Como o Contribuinte, reiteradamente, ndo efetuava pagamentos de impostos/
contribui¢cdes referente as vendas realizadas, apresentando declaracdo de
inatividade ou simplesmente deixando de apresentar informacdes a Receita
Federal sobre o seu faturamento, dissimulando ainda a existéncia de uma
sociedade, por meio do registro de uma firma individual, restou caracterizada
a intencdo de impedir que a Autoridade Fazendaria tomasse conhecimento da
ocorréncia do fato gerador, pelo que deve ser mantida a qualificadora.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as
preliminares suscitadas e, no mérito, em negar provimento ao recurso.

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

José de Oliveira Ferraz Corréa - Relator.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Ester Marques Lins de
Sousa, José de Oliveira Ferraz Corréa, Gilberto Baptista, Nelso Kichel, Gustavo Junqueira
Carneiro Ledao e Marco Antonio Nunes Castilho.



Processo n° 10315.001645/2007-54 S1-TE02
Acoérddo n.° 1802-01.204 F1. 920

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Fortaleza/CE, que considerou parcialmente procedente o
lancaniento realizado para a constituicdo de crédito tributario relativo ao Imposto sobre a
Renda da Pessoa da Juridica — IRPJ, a Contribui¢cdo para o Programa de Integragdo Social —
PIS, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS, conforme autos de infragdo de fls. 12 a 67, nos
valores de R$ 90.322,24, RS 40.941,77, RS 67.741,41 ¢ RS 188.965,43, respectivamente,
incluindo-se nesses montantes a multa de oficio qualificada de 150% e os juros moratorios.

O lancamento abrangeu os anos-calenddrio de 2001 a 2004. Por muito bem
descrever os fatos, reproduzo o relatorio constante da decisao de primeira instancia, Acordao n°
08-16.694, as fls. 849 a 871:

Conforme descrito no Auto de Infragcdo (fls. 13/14), o
contribuinte foi autuado em razdo da omissdo de receitas da
atividade, vez que nos anos fiscalizados o contribuinte
apresentou declaragdo de inatividade e, regularmente intimado a
apresentar os livros e documentos da sua escrituragdo, conforme
Termo de Inicio de Fiscalizagdo, deixou de apresentd-los e
informou por escrito ndo dispor de documentagdo necessaria
para proceder a escritura¢do exigida pela legislacdo tributaria.

A fiscalizagdo teve inicio através do Mandado de Procedimento
Fiscal n° 03.1.02.00-2005-00043-6, datado de 29 de marco de
2005, e respectivo Termo de Inicio de Fiscalizagdo (fl 01 e 79).

O sujeito passivo foi intimado a apresentar Livros Contdabeis e
fiscais e Notas Fiscais (entrada/saida), além de outros
documentos através do Termo de Inicio de Fiscalizacdo, datado
de 31.03.2005, o qual foi remetido por via postal. O Termo foi
devolvido pelos correios com a informagdo de que o contribuinte
mudou de domicilio. Foi, entdo, lavrado um novo termo de Inicio
(28/04/2005), do qual o contribuinte foi notificado pessoalmente
na mesma data de emissao (f1.81).

Em virtude do ndo atendimento ao Termo de Inicio, em
27/05/2005, foi lavrado termo de Reintimagdo Fiscal (f1.82).

Em consequéncia da ndo apresentagdo dos livros e documentos
solicitados no Termo de Inicio, a empresa foi excluida do
SIMPLES, conforme Ato Declaratorio Executivo n°® 015, de 29
de julho de 2005 (com efeitos retroativos a 01/01/2001, f1.85). O
contribuinte tomou ciéncia do referido ADE em 02/08/2005.

Conforme consta do Relatorio Fiscal (fls. 75/78), em 01/09/2005,
Marco Antonio Marques Peixoto, responsavel pelo CNPJ
02.880.068/0001-38, fazendo referéncia ao Termo de Inicio de
Fiscalizagdo, prestow asseguintes informagoes:



Processo n° 10315.001645/2007-54 S1-TE02
Acoérddo n.° 1802-01.204 Fl1. 921

- Que o Sr. JOAO BOSCO AGOSTINHO o induziu a criar a
Pessoa Juridica MARCO ANTONIO MARQUES PEIXOTO,
CNPJ 02.880.068/0001-38;

- Que a geréncia da referida empresa, desde o inicio das
atividades, era conduzida pelo Sr. Jodo Bosco Agostinho,

- Que nunca teve qualquer participagdo na administra¢do da
pessoa juridica, ndo tendo auferido qualquer beneficio oriundo
de suas atividades;

- Que ndo dispunha de qualquer documentacdo referente a
contabilidade da empresa;

- Que, considerando que a pessoa juridica ndo funciona, de fato,
toda a documentagdo referente a fiscaliza¢do autorizada pelo
MPF 0310200/00043/2005 deverd ser encaminhada para o meu
domicilio fiscal (Rua Basilio Vidal da Cruz,411 — Conjunto
Miranddo, CEP 63.125-080, Crato-CE).

Diante das informagoes prestadas pelo Sr. Marco Antonio
Marques Peixoto, a fiscaliza¢do tomou um rumo investigatorio a
fim de averiguar se, de fato, houve a interposicdo de pessoas na
constituicdo da referida empresa e responsabilizar o real
beneficiario dos atos praticados pela empresa objeto do presente
processo.

Com base no resultado das investigagoes, concluiu-se que a
empresa MARCOS ANTONIO MARQUES PEIXOTO foi usada
para servir aos propositos da sociedade existente entre Marcos
Antonio Marques Peixoto e Jodo Bosco Agostinho.

Diante do exposto, e considerando que a natureza juridica de
firma individual é a da propria pessoa natural, a fiscalizagdo fez
a desqualifica¢do desta natureza juridica, a fim de se formalizar
o crédito tributirio contra a sociedade que, de fato, se
configurou: MARCO ANTONIO MARQUES PEIXOTO & JOAO
BOSCO AGOSTINHO.

Foi formalizada Representa¢do Fiscal para Fins Penais,
protocolizada sob n° 10315.001647/2007-43, que segue em
apenso a este.

Quanto aos autos de infracdo, o contribuinte foi cientificado em
20/12/2007.

Inconformados, os sujeitos passivos apresentaram impugnagoes
apartadas, a seguir relatadas:

I — IMPUGNACAO INTERPOSTA POR JOAQO BOSCO
AGOSTINHO (fls. 804/824):

Em Preliminar

* DA REAL RESPONSABILIDADE DO DEFENDENTE
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Alega, em sua defesa, ter sido surpreendido por um Termo de
Intimagado Fiscal emitido pela DRFB/Juazeiro do Norte, no qual
fora convocado a comparecer aquela reparti¢do a fim de prestar
esclarecimentos acerca da empresa Marco Antonio Peixoto. Em
atendimento ao referido Termo informou que ndo possuia
documento algum da empresa retrocitada, vez que nunca fez
parte ou foi proprietario da mesma. Na ocasido, informou que
trabalhou na referida empresa.

Apesar das declara¢des apresentadas pelo Sr. Jodo Bosco
Agostinho, a DRFB apresentou um auto de infragdo contra a
empresa MARCO ANTONIO MARQUES PEIXOTO. Na ocasido
o interessado foi cientificado que a empresa individual MARCO
ANTONIO MARQUES PEIXOTO teve sua natureza juridica
desconsiderada e, em seu lugar, nova empresa fora constituida,
no caso, uma sociedade, onde o defendente figurava como socio.

O auto de infragdo foi lavrado em razdo de uma suposta ‘‘falta
de recolhimento do IRPJ, PIS, CSLL e COFINS” devidos em
razdo de operacgoes realizadas entre 2001 e 2004. Consta, na
Descrigdo dos Fatos, que o defendente era socio proprietario da
firma autuada em fungcdo da existéncia de procuragdo e da
assinatura em varios documentos da firma individual

A procuragdo mencionada no auto de fato existia, bem como o
defendente assinou documentos da firma individual (com suporte
na referida procuragdo). Contudo, o interessado nunca fez parte
do quadro societario da referida firma, seja oficialmente, seja
extra oficialmente. Em verdade, o recorrente trabalhava para o
real proprietario da firma individual e praticava alguns atos
necessarios para o andamento da mesma. Tanto o é que o0s
documentos citados pela fiscaliza¢do sdo documentos comuns de
gestdo das empresas, dos quais podem constar a assinatura dos
gerentes e/ou empregados.

Ndo ha um unico documento atestando que o defendente se
apossou da receita operacional, ou do lucro bruto, da empresa
autuada. Isso porque ndo hda documentos que comprovem que o
sr. Jodo Bosco Agostinho praticou qualquer ato que indicasse
ser socio da empresa autuada. Assim, ndo pode a fiscalizagdo
presumir que o defendente era socio da firma individual, mesmo
porque firma individual ndo comporta socio.

A relagdo juridica que o defendente mantinha com o Sr. Marco
Antonio Peixoto era de vinculo empregaticio, onde esse
juntamente com o Sr. Ildertan Bezerra e Silva eram
empregadores e ele mero empregado.

Inconcebivel a assertiva do Sr. Marco Antéonio Peixoto de que,
por ingenuidade sua, fora induzido pelo Sr. Jodo Bosco
Agostinho a criar uma empresa individual inscrita no CNPJ/MF
sob o n° 02.880.068/0001-38. Tal afirmativa se mostra
inveridica com a simples aferi¢cdo de que a referida inscrigdo
preexistia a ocorréncia dos fatos que ensejaram a lavratura do
auto-de infragdo.
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* DO ESCLARECIMENTO SOBRE EMPRESA INDIVIDUAL E
DIVERSOS TIPOS SOCIETARIOS ELENCADOS PELA
RECEITA FEDERAL

Alega, o defendente, que os auditores responsaveis pela
fiscalizagdo ndo conseguiram diferenciar os institutos juridicos
empresariais existentes (Empresario Individual, Sociedade em
Comum e Sociedade em Conta de participagdo), em virtude disso
é que emitiram o Termo de Desqualifica¢do de Firma Individual.

Com a intengdo de comprovar que o Termo de Desqualificagdo
de Firma Individual (fls. 788/791) é nulo, o defendente descreve
o0 conceito e principais caracteristicas de cada tipo empresarial,
em resumo é que se segue:

1. Do Empresario Individual

O empresario pode ser pessoa fisica ou juridica. Em sendo
pessoa fisica, denomina-se empresdrio individual; em sendo
pessoa juridica, sociedade empresaria.

No caso de empresa individual, a responsabilidade ¢ unica,
exclusiva e direta da pessoa fisica que a representa,
confundindo-se seu patriménio sua personalidade. Difere dessa
definicdo a natureza juridica da sociedade em comum e da
sociedade em conta de participagao.

2. Da Sociedade em Comum

Regulada pelos artigos 986 a 990 do Codigo Civil, a
denominada Sociedade em Comum serve para identificar e reger
uma sociedade que ainda ndo foi formalmente constituida. A
sociedade em comum também pode ser denominada de sociedade
irregular, uma vez que os seus atos constitutivos ndo foram
devidamente registrados.

3. Da sociedade em Conta de Participag¢do

Ocorre quando duas ou mais pessoas associam-se para a pratica
de atividade comum, ficando um ou mais socios em posi¢do
ostensiva e outro ou outros em posi¢do oculta. Os socios
ostensivos respondem ilimitadamente pelas obrigagoes que, em
nome proprio, assumirem para o desenvolvimento do
empreendimento comum. Jd os socios ocultos ndo respondem
sendo perante os socios ostensivos e na forma do que houver
sido pactuado.

» DA CONFUSAO E DA IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE
EXISTENCIA DA “SOCIEDADE” CRIADA PELA RECEITA
FEDERAL

O defendente afirma ter havido grave confusdo ao se criar a
“sociedade” Marco Anténio Marques & Jodo Bosco Agostinho;
inscrita no CNPJ sob.o n° 02.880.068/0001-38.
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Os auditores fiscais afirmaram reiteradamente que o Sr. Jodo
Bosco Agostinho era socio oculto do Sr. Marco Antéonio
Peixoto; dessa forma a sociedade se personifica como uma
sociedade em conta de participa¢do, na qual o socio oculto ndo
responde por nenhuma obriga¢do da empresa, mas sim perante o
socio ostensivo, no que delimitar o contrato entre ambos.

Entretanto, apesar do Sr. Jodo Bosco Agostinho ser considerado
como socio oculto, os auditores federais criaram uma sociedade
nova, misturando conceitos da sociedade em comum e sociedade
em conta de participagao.

Por outro lado, a “sociedade” criada, inventada pela Receita
Federal possui personalidade juridica, sendo esta a responsavel
para responder por supostas dividas auferidas; e ndo seus
“socios”, como desejam os auditores fiscais.

Vé-se que é nula a criagdo da empresa denominada MARCO
ANTONIO MARQUES PEIXOTO & JOAO BOSCO
AGOSTINHO. Isso posto, o presente vicio impossibilita que
recaia alguma penalidade sobre o Sr. Jodo Bosco Agostinho,
haja vista o mesmo ser mero empregado da fiscalizada.

» AUSENCIA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL
COMPLEMENTAR

Alega que faltava competéncia ao encarregado do procedimento
fiscal para fiscalizar e autuar quanto a qualquer
descumprimento de obrigacdo tributaria na no dia 18/12/2007,
vez que ndo ha nos autos mandado de procedimento fiscal
complementar prorrogando a fiscalizagcdo até a data da
lavratura do auto de infragado.

s FALTA DE APRESENTACAO DE DOCUMENTOS
ESSENCIAIS — CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA

Em resumo, o defendente alega que ndo teve acesso aos
documentos, esclarecimentos escritos e depoimentos orais de
terceiros obtidos no decorrer da fiscaliza¢do levada a efeito na
firma individual MARCO ANTONIO MARQUES PEIXOTO,
CNPJ n° 02.880.068/0001-38, resultando na autuacdo ora

combatida.

A fiscalizagdo afirma que o auto de infracdo se baseia em provas
fornecidas pelas prefeituras com as quais o contribuinte
negociou (Notas Fiscais). Contudo, o defendente ndo teve acesso
a essas provas antes da lavratura do auto de infra¢do e, apos a
lavratura co referido auto teve apenas 30 dias para apresentar
sua defesa. Assim, alega que o artigo 3°, Il da Lei n° 9.784/99 foi
violado, vez que o procedimento fiscalizatorio instaurado lhe
dizia respeito.

Argui que a atividade fiscalizatoria foi arbitraria e pautada por
discricionarismo, pois o auditor fiscal considerou, por mera
suposi¢do, que a empresa autuada auferiu receitas de acordo
com'as supostas notas fiscais e ndo apresentou as referidas notas
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ao defendente, para que lhe fosse garantido seu direito de
defesa.

Considerando que a ampla defesa é uma garantia constitucional
(art. 5°, LV - CF) e que o langamento se deu de oficio, com base
e instrugdo sem a participagdo do defendente, tal procedimento
¢é nulo de pleno direito.

« DA DECADENCIA

Argui a ocorréncia de decadéncia em relagdo ao ano-calendario
de 2001 e 2002, argumentando que os tributos lan¢ados via auto
de infragdo sdo aqueles em que a legisla¢do atribui ao sujeito
passivo a obrigagdo de antecipar o pagamento sem prévio exame
da autoridade administrativa, amoldando-se, dessa forma, a
sistemdtica de langamento por homologagdo, onde a contagem
do prazo decadencial desloca-se da regra geral do artigo 173 do
CTN, para encontrar respaldo no § 4° do artigo 150 do mesmo
codigo.

Para confirmar sua tese, colaciona aos autos decisoes do
Conselho de Contribuinte e da Cdmara Superior de Recursos
Fiscais (fls. 818/819).

Do Mérito
* DA CONTINUIDADE DA EMPRESA NO SIMPLES

Contesta o fato da empresa ter sido excluida do SIMPLES no
decorrer da fiscalizagdo e ndo ter tomado ciéncia do referido
ato. Prossegue sua defesa argumentado que o faturamento
apurado pela fiscalizagdo foi inferior ao patamar de RS
1.200.000,00 estabelecido como limite para EPP permanecer no
SIMPLES, razdo pela qual ndo hd que se exigir da empresa os
pagamentos como se normal fosse.

» DA OBRIGACAO DE OBSERVAR OS VALORES RETIDOS NA
FONTE

Do que se depreende do auto de infra¢do, a fiscalizag¢do
entendeu que a empresa teria auferido renda a partir de notas
fiscais apresentadas por alguns municipios do estado do Ceara.
E sabido por todos que as prefeituras fazem a reten¢do na fonte
de tributos federais quando do pagamento pelos servigos/
produtos contratados/comprados.

Contudo, a fiscalizagdo ndo apresentou as notas fiscais que
lastrearam o auto de infra¢do para que o defendente pudesse
comprovar se, de fato, foram considerados os valores retidos
pelas fontes pagadoras.

* DA MULTA - INEXISTENCIA DE FRAUDE FISCAL

Finalizando sua defesa, o interessado contesta a aplica¢do da
multa qualificada apresentando os seguintes argumentos:
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1. Afirma que o auto de infragdo foi baseado em presungdo e ndo
apresenta nenhuma prova de fraude fiscal;

2. que ndo ha embasamento legal para a presun¢do da existéncia
de um socio oculto;

Atesta que somente a presungdo legal autoriza que se conclua
pela omissdo de receitas e que tal fato ndo implica a ocorréncia
da fraude fiscal, vez que ndo hd uma unica prova nos autos de
que foi praticado qualquer ato fraudulento com intuito de
sonegar tributo.

* DO PEDIDO.

Por fim, requer que se julgue nulo o auto de infragdo ou, ndo
sendo esse o entendimento, que julgue improcedente o presente
auto, bem como determine o arquivamento do presente processo.

II — IMPUGNACAO INTERPOSTA POR MARCO
ANTONIO MARQUES PEIXOTO (fls. 827/841):

Em Preliminar

* Do ESCLARECIMENTO SOBRE EMPRESA INDIVIDUAL E
DIVERSOS TIPOS SOCIETARIOS ELENCADOS PELA
RECEITA FEDERAL.

Alega, o defendente, que os auditores responsaveis pela
fiscalizagdo ndo conseguiram diferenciar os institutos juridicos
empresariais  distintos, a saber: Empresario Individual,
Sociedade em Comum e Sociedade em Conta de participagdo.
Em virtude disso é que emitiram o Termo de Desqualifica¢do de
Firma Individual.

Com a inteng¢do de comprovar que o Termo de Desqualificagdo
de Firma Individual (fls. 788/791) é nulo, o defendente descreve
o0 conceito e principais caracteristicas de cada tipo empresarial,
em resumo ¢ que se segue:

"Do Empresario Individual

O empresario pode ser pessoa fisica ou juridica. Em sendo
pessoa fisica, denomina-se empresario individual, em sendo
pessoa juridica, sociedade empresaria.

Da Sociedade em Comum

Regulada pelos artigos 986 a 990 do Codigo Civil, a
denominada Sociedade em Comum serve para identificar e reger
uma sociedade que ainda ndo foi formalmente constituida. A
sociedade em comum também pode ser denominada de sociedade
irregular, uma vez que os seus atos constitutivos ndo foram
devidamente registrados.

Da sociedade em Conta de Participag¢do
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Ocorre quando duas ou mais pessoas associam-se para a pratica
de atividade comum, ficando um ou mais socios em posi¢do
ostensiva e outro ou outros em posicdo oculta. Os socios
ostensivos respondem ilimitadamente pelas obrigagcoes que, em
nome proprio, assumirem para o desenvolvimento do
empreendimento comum. Ja os socios ocultos ndo respondem
sendo perante os socios ostensivos e na forma do que houver
sido pactuado.

« DA CONFUSAO E DA IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE
EXISTENCIA DA “SOCIEDADE” CRIADA PELA RECEITA
FEDERAL.

O defendente afirma ter havido grave confusdo ao se criar a
“sociedade” Marco Anténio Marques & Jodo Bosco Agostinho,
inscrita no CNPJ sob o no 02.880.068/0001-38.

Os auditores fiscais afirmaram reiteradamente que o Sr. Jodo
Bosco Agostinho era socio oculto do Sr. Marco Antéonio
Peixoto; dessa forma a sociedade se personifica como uma
sociedade em conta de participag¢do, na qual o socio oculto ndo
responde por nenhuma obriga¢do da empresa, mas sim perante o
socio ostensivo, no que delimitar o contrato entre ambos.

Entretanto, apesar do Sr. Jodo Bosco Agostinho ser considerado
como socio oculto, os auditores federais criaram uma sociedade
nova, misturando conceitos da sociedade em comum e sociedade
em conta de participagao.

Por outro lado, a “sociedade”, criada, inventada pela Receita
Federal possui personalidade juridica, sendo esta a responsavel
para responder por supostas dividas auferidas; e ndo seus
“socios”, como desejam os auditores fiscais.

* CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

O socio Marco Anténio Marques Peixoto alega que o auto de
infracdo foi lavrado em desacordo com o que determina a
legislagdo aplicavel, vez que omitiu a disposicdo legal infringida
e a penalidade aplicavel, e a auséncia desses requisitos impedem
o contribuinte de exercer o direito de defesa.

Alega, ainda, que a simples afirma¢do de que foram encontrados
valores através das notas fiscais apresentadas por prefeituras
(supostas clientes da empresa) ndo podem ser tidas como objeto
de infracdo da requerente.

Prossegue com a tese de que a ndo apresentagdo dos
documentos instados no termo de intimagdo deveria ter ensejado
de pronto a lavratura de auto de infracdo por embarago a
fiscalizagdo, ndo por omissdao de vendas, dada a inexisténcia de
prova contundente de omissdo de receita.

Contesta o fato de ndo ter sido intimado a fazer a escrita fiscal e
contabil, conforme previsdo legal. Vejamos trecho de sua defesa:
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“Em ndo sendo possivel reconstituir tais escritas, caberia
sang¢do por descumprimento de obrigac¢do acessoria e outra por
embaraco a fiscalizagdo, jamais de arbitrariedade.”

Por fim, em virtude do acima exposto, requer preliminarmente a
idade do referido auto de infragado.

* DAS RESPONSABILIDADES DOS SOCIOS.

Em suma, o interessado entende que as penalidades previstas no
auto de infracdo deverdo recair sobre a pessoa do Sr.
FRANCISCO ILDERTAN BEZERRA E SILVA e este devera ser
catalogado como socio em comum, vez que a empresa era gerida
pelos Srs. Jodo Bosco Agostinho e Francisco Ildertan Bezerra e
Silva, conforme depoimentos nos processos penais apurados pela
Policia Federal.

Alega, ainda, que nos autos nada comprova a existéncia de dolo
ou ma-fé pelo titular requerente. Vai além ao afirmar que a
fiscalizagdo comprovou que nenhum ato comercial fora exercido
pelo requerente, e sim pelos responsdveis pela geréncia da
firma, no caso os acima discriminados.

Do Meérito
* DOS FATOS.

Inicialmente, destaca-se que a autua¢do jamais poderia ter sido
aplicada com base no lucro arbitrado, considerando que ndo
restou provado a efetiva venda de produtos e, por conseguinte, a
ocorréncia dos fatos geradores constantes do auto de infragao.

Simplesmente o representante legal da requerente ndo
apresentou, tempestivamente, os documentos solicitados pela
fiscalizagdo.

“A tributagdo com base em presungdo somente é cabivel quando
expressamente prevista em lei. Diante de eventuais indicios de
omissdo de receita a fiscalizagdo deve aprofundar os trabalhos
fiscais de modo a comprovar ou ndo a ocorréncia de
irregularidade.” (Ac. 101.78.997, DOU 12.04.90, Rel. Cons.
Candido Rodrigues Neuber).

Por fim requer que sejam acatadas as alega¢des constantes da
impugnagdo ora apresentada, julgando nulo o auto de infragdo.
Inclusive, pretende provar o alegado por todos os meios de
provas admitidas em direito, prova documental, testemunhal,
pericia, tudo desde ja requerido.
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Como mencionado, a DRJ Fortaleza/CE considerou parcialmente procedente
o langamento, expressando suas conclusdes com a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA — IRPJ

Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004,
HIPOTESE DE ARBITRAMENTO DO LUCRO.

O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando o contribuinte
deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e
documentos da escrituragcdo comercial ou fiscal.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2001, 2002,2003, 2004
SOCIEDADE EM COMUM (ANTIGA SOCIEDADE DE FATO)

A sociedade em comum, embora ndo tenha, ainda, seus atos
constitutivos registrados, é uma sociedade de fato, cuja
existéncia é comprovada, independente de ter ou nao Contrato
escrito. Os socios, nas relacdes entre si,, ou com terceiros,
somente por escrito podem provar a existéncia da sociedade em
comum, mas os terceiros podem prova-la de qualquer forma
(artigos 986 e 990, CC).

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004
NULIDADE DA ACAO FISCAL.

Ndo provada violagdo das disposi¢oes contidas no art. 142 do
CTN, nem dos arts. 10 e 59 do Decreto n° 70.235/72, ndo ha que
se falar em nulidade do langamento formalizado através de auto
de infragado.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. CONTROLE
INTERNO. NULIDADE DE LANCAMENTO. INOCORRENCIA.

O Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) ndo constitui
requisito de validade do lan¢camento, pois é mero instrumento
interno de planejamento e controle das atividades e
procedimentos de auditoria fiscal.

DECISOES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.

Sdo improficuos os julgados administrativos trazidos pelo sujeito
passivo, pois tais decisbes ndo  constituem  normas
complementares do Direito Tributdrio, ja que foram proferidas
por orgdos colegiados sem, entretanto, uma lei que lhes
atribuisse eficacia normativa, como é exemplo a edi¢do de
sumula administrativa vinculante, na forma do artigo 26-A do
Decreto 70.235/1972 (incluido pela Lei n° 11.196/2005).

DECADENGIA: DOLO, FRAUDE OU -SIMULAGAO.
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Quando a autoridade fiscal demonstra que ocorreram veementes
indicios de dolo, fraude ou simula¢do, a decadéncia rege-se
conforme o disposto no art. 173, inciso I, do CTN.

PEDIDO DE DILIGENCIA - INDEFERIMENTO.

Toma-se como ndo formulado o pedido de diligéncia que deixa
de atender aos requisitos do inciso 1V do art. 16 do Decreto n°
70.235/72, principalmente quando este se revela prescindivel.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Inconformado com essa decisdo, da qual tomou ciéncia em 19/01/2010, o Sr.
Jodo Bosco Agostinho (apontado como responsavel pelo crédito tributario) apresentou em
04/02/2010 o recurso voluntario de fls. 880 a 901, onde reitera os mesmos argumentos de sua
impugnacao, conforme descrito nos paragrafos anteriores.

Por meio da Resolucao n® 1802-000.027, de 29/03/2011, as fls. 903 a 906, o
processo foi remetido a unidade de origem, para que fosse dada ciéncia da decisdo de primeira
instancia ao Sr. Marco Antonio Marques Peixoto (também apontado com responsavel pelo
crédito tributario), de modo que, havendo apresentagdo de recurso voluntdrio, este fosse
apreciado em conjunto com o ja apresentado pelo outro interessado.

Ap0s trés tentativas de ciéncia por via postal, sem éxito, foi dada a ciéncia da
decisdo de primeira instancia por meio de Edital (fls. 909 a 916). Marco Antonio Marques
Peixoto ndo apresentou recurso voluntdrio, € o processo foi devolvido ao CARF, para
julgamento.

Este é o Relatorio.
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Voto

Conselheiro José de Oliveira Ferraz Corréa, Relator.

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

Conforme relatado, trata-se de exigéncia de IRPJ e reflexos apurados em
relacdo a um CNPJ que, originariamente correspondendo a uma empresa individual, revelou
ser, segundo o entendimento da Fiscalizacao, uma sociedade de fato entre os Senhores Marco
Antonio Marques Peixoto e Jodo Bosco Agostinho.

A estas pessoas foi imputada responsabilidade solidaria e ilimitada pelos
débitos tributarios apurados, conforme Relatorio Fiscal de fls. 75 a 78.

O langcamento abrangeu os anos-calendario de 2001 a 2004.

A empresa havia apresentado declaragdes de inatividade para os anos de 2000
a 2002, e estava omissa na entrega de declaragdes a partir dai. Também nao tinha efetuado
recolhimento de tributo no periodo autuado.

No decorrer do procedimento de fiscalizagdo ela foi excluida do Simples, em
razdo de embaracgo a fiscalizagdo e pratica reiterada de infragcdo a legislagdo tributdria, com
efeitos a partir de janeiro de 2001. Cientificada da exclusao do Simples, ela ndo apresentou
manifesta¢cdo de inconformidade.

O seu faturamento foi apurado por meio de circularizagdo junto aos clientes
(Prefeituras Municipais), e, na seqiiéncia, foi realizado o langamento dos tributos ora exigidos
(IRPJ, CSLL, PIS e COFINS). O langamento de IRPJ e CSLL se deu por arbitramento dos
lucros.

Na primeira instancia administrativa, cada um dos interessados apresentou
sua propria impugnagao, as fls. 804/824 e 827/841, respectivamente.

Em sua decisdo, a DRJ Fortaleza/CE considerou parcialmente procedente o
langamento, excluindo alguns débitos do ano de 2001 em razdo de decadéncia. Foi mantida a
responsabilidade tributaria das pessoas acima referidas.

Nessa fase processual, apenas o Sr. Jodo Bosco Agostinho apresentou recurso
voluntério, reiterando os mesmos argumentos de sua impugnacao, que passo a examinar.

PRELIMINARES

DA REAL RESPONSABILIDADE DO DEFENDENTE - DO
ESCLARECIMENTO SOBRE EMPRESA INDIVIDUAL E DIVERSOS TIPOS
SOCIETARIOS ELENCADOS PELA RECEITA FEDERAL - DA CONFUSAO E DA
IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE_EXISTENCIA DA “SOCIEDADE” CRIADA PELA
RECEITA FEDERAL.
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Para andlise desse topico, ¢ importante transcrever os fatos apurados pela
Fiscalizagao e suas conclusoes, conforme o Relatorio Fiscal de fls. 75 a 78:

()

Dos fatos:

A Acdo Fiscal teve inicio em 28/04/2005, sendo o Termo de
Inicio de Fiscalizagdo entregue pessoalmente no enderego
residencial do titular da pessoa juridica, Sr. Marco Anténio
Marques Peixoto, CPF n° 346.424.553-53, visto ndo haver mais
vestigios de atividade no endereco do estabelecimento comercial
constante no sistema CNPJ.

Ndo foi possivel obter com ele os livros contabeis e fiscais,
contrato social e blocos de notas fiscais de entradas e saidas de
mercadorias sob a alegag¢do de o mesmo haver sido induzido
pelo Sr. Jodo Bosco Agostinho, CPF n° 223.068.033-15, seu
concunhado, a constituir a empresa ora fiscalizada e que a
geréncia da referida empresa, desde o inicio, foi exercida pelo
Sr. Jodo Bosco Agostinho e por essa razdo ndo dispunha da
documentagdo solicitada, conforme transcrigdo da declaragdo
por ele apresentada:

" Em atencdo ao Termo de Inicio de Fiscalizacdo datado de
28/04/05 informo que deixo de apresentar a documenta¢do
solicitada pelas seguintes razoes:

Abusando da minha boa fé, o Sr Jodo Bosco Agostinho
induziu-me a criar a pessoa juridica MARCO ANTONIO
MARQUES PEIXOTO, CNPJ: 02.880.068-0001-38.

A geréncia da pessoa juridica, desde o inicio de suas
atividades, era conduzida pelo Sr. Jodo Bosco Agostinho.

Nunca tive qualquer participa¢do na administra¢do da
pessoa juridica, muito menos auferi qualquer beneficio,
financeiro ou ndo, oriundo de suas atividades.

Ndo disponho de nenhuma documentagdo referente a
contabilidade da pessoa juridica. ”

Atendendo ao pedido de informagoes constante no oficio
57/2005-FIANA/DRF/JNE acerca desta e outras empresas
envolvidas na suspeita de fraude aos procedimentos licitatorios
junto a Prefeitura de Juazeiro do Norte, a Policia Federal
disponibilizou copias de partes do IPL 0087/2004-DPF-
b/JNE/CE entre elas, o depoimento do Sr. Marco Antonio
Marques Peixoto, que informou que “ (...) ha mais de trés anos
emprestou seu nome ao seu concunhado Jodo Bosco Agostinho
(...) e ao individuo Francisco Illdertan Bezerra e Silva para que
os mesmos abrissem uma firma em nome do declarante para
praticarem atos de comércio(...) ", mas que jamais participou de
qualquer licitagdo junto a orgdos publicos da regido, sendo
falsas as assinaturas apostas nos documentos apresentados por
ocasido de seu'depoimento.
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Intimou-se, entao, o Sr. Francisco lldertan Bezerra e Silva, CPF
n® 196.119.433-34, o Sr. Jodo Bosco Agostinho e o Sr. Marco
Antonio Marques Peixoto a comparecerem a Delegacia da
Receita Federal a fim de prestarem esclarecimentos para
subsidiar a agdo fiscal.

Os trés envolvidos acataram a intimagdo e prestaram as
seguintes informagoes:

Sr. lldertan Bezerra e Silva: afirmou ter ciéncia de que o Sr.
Jodo Bosco tinha procura¢do para representar a pessoa
juridica, ndo sabendo precisar o alcance de tais poderes,
tampouco se a formalizagdo foi efetuada por instrumento publico
ou particular. Na qualidade de vendedor autonomo, foi
procurado pelo Sr. Jodo Bosco para, sem qualquer vinculo
empregaticio, prestar servi¢os comissionados no setor de vendas
da empresa ja legalmente constituida, ganhando um percentual
variavel.

Sr. Jodo Basco Agostinho: declarou que, estando desempregado
no periodo de 2000, foi procurado pelo Sr. Ildertan com a
proposta de abertura de uma firma para participar de processos
licitatorios junto a Prefeitura de Juazeiro do Norte, onde ele (Sr.
Ildertan) tinha conhecidos. Por estar com seu nome impedido
para constituir uma empresa, o depoente procurou o Sr Marco
Antonio para que ele abrisse a firma. Chegou a participar de um
ou dois processos licitatorios junto a Prefeitura de Juazeiro do
Norte, mas que depois disso o Sr. Ildertan comecou a se
distanciar da familia e a ndo atender os chamados para discutir
os assuntos da empresa ou qualquer outro assunto. Afirmou
ainda ndo ter conhecimento da participa¢do da pessoa juridica
em licitagoes em outras prefeituras e diversas outras licita¢oes
junto a Prefeitura de Juazeiro de Norte.

Sr_Marco Anténio Marques Peixoto: reiterou as declaracoes
feitas na Policia Federal.

Foram enviados Oficios para os cartorios da regido solicitando
relagdo de todos os documentos registrados onde figurasse como
parte envolvida o contribuinte Marcos Antonio Marques Peixoto.
Obteve-se assim, copia de procuragcdo concedendo amplos
poderes ao Sr. Jodo Bosco Agostinho para representar tal
Pessoa Juridica:

“Poderes: amplos, gerais e ilimitados, especialmente para
representar a outorgante junto ao Banco do Brasil ou
quaisquer agéncias bancdarias e demais Reparti¢oes Publicas,
Federais, estaduais, municipais, autarquicas e Privadas, com
o fim de Movimentar Contas em nome da outorgante;
podendo para tanto, efetuar depositos e retiradas, solicitar e
obter informagoes sobre os saldos existentes nas mesmas,
receber talonarios, endossar cheques, contra cheques, passar
recibo, dar quita¢do, fazer senha, cadastramento, cartdo
magneético e receber, admitir e demitir funciondrios, assinar
duplicatas; notas promissorias, letra de cambio, assinar toda
e qualquer documentagdo que se fizer. necessaria.e-tudo mais
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providenciar e praticar para o bom e fiel cumprimento do
presente mandato, inclusive substabelecer, podendo ainda
resolver e assinar qualquer assunto em nome da outorgante.”

Observa-se que tal procuragdo é datada de 07 de agosto de 2000
¢ a empresa ja existia, tendo como titular o Sr. Marco Antonio
desde 1998.

Varias prefeituras da regido foram intimadas a apresentar
copias dos recibos de pagamento assinados pela empresa,
contratos de fornecimentos de bens e copias das notas fiscais de
venda de mercadorias. Especificamente a Prefeitura de Juazeiro
do Norte solicitou-se ainda apresentar copias frente e verso dos
cheques liquidados pelo banco pagador.

Obteve-se comprovagdo de vendas efetuadas para as Prefeituras
de Juazeiro do Norte, do Grato, de Farias Brito e de Brejo
Santo. De posse da documentagdo apresentada pelas prefeituras
intimou-se o Sr. Marco Anténio a comparecer a Delegacia da
Receita Federal a fim de conferir as assinaturas apostas nos
referidos documentos.

O titular da empresa ndo reconheceu suas assinaturas em
nenhum dos contratos, recibos ou copias de cheques
apresentadas.

Foram enviados a Policia Federal vias originais de alguns
recibos para elaboragdo de exame grafotécnico obtendo-se como
resultado que a caligrafia do preenchimento e assinatura
existente em seis dos sete recibos enviados para exame,
realmente ndo pertenciam ao Sr. Marco Anténio e sim ao Sr.
Jodo Bosco Agostinho. A caligrafia do Sr. Francisco lldertan
Bezerra e Silva somente foi reconhecida no preenchimento dos
recibos, mas ndo nas assinaturas.

A assinatura do Sr. Jodo Bosco constava também no verso de
cheques emitidos pela Prefeitura de Juazeiro do Norte para
pagamento a empresa fiscalizada e em diversos contratos
firmados com as referidas prefeituras.

Foram solicitados também a Sefaz-Ce copias dos Pedidos de
Autorizagdo para Impressao de Documentos Fiscais relativos a
empresa no periodo fiscalizado, mas os documentos
apresentados ndo continham nenhum elemento de prova. Entdo,
intimamos a grdfica Organiza¢do Raimundo Pires Maia Ltda,
CNPJ 63.105-330 que apresentou copia dos documentos
solicitados onde se verificou-se que no PAIDF 12657/2003
consta a assinatura do Sr. Jodo Bosco Agostinho.

A fim de se obter mais elementos de provas acerca das
evidéncias encontradas de que o Sr. Jodo Bosco Agostinho
atuava na realidade como socio oculto da empresa, solicitou-se
a quebra do sigilo bancario dos Srs. Francisco lldertan Bezerra
e Silva, Jodo Bosco Agostinho e seu conjuge Luzilania Lemos
Felicio Agostinho, CPF n° 325.317.613-49, que ndo foi



Processo n° 10315.001645/2007-54 S1-TE02
Acoérddo n.° 1802-01.204 F1. 935

concedida devido ao entendimento do MM Juiz Federal de que
tratava-se de incumbéncia da autoridade fazendaria.

Foram intimados, posteriormente, os membros das comissoes de
licitagdes da prefeitura Municipal de Juazeiro do Norte nos
periodos de 2001 a 2003.

Estes declararam nao se lembrarem dos nomes dos envolvidos,
mas mencionaram que ao final de cada reunido para abertura
dos envelopes para licitagdo era elaborada uma ata com
assinatura de todos os participantes. Foram solicitadas,
portanto, a Prefeitura, copia destas atas, mas ndo obtivemos
resposta.

Da conclusao:

No curso da fiscaliza¢do, o SR. MARCO ANTONIO MARQUES
PEIXOTO apontou como verdadeiro responsavel pela empresa
da qual é titular o SR. JOAO BOSCO AGOSTINHO e
responsabilizou também no seu depoimento prestado a Policia
Federal o SR FRANCISCO ILDERTAN BEZERRA E SILVA, que
também foi indicado pelo Sr. Jodo Bosco como responsavel pela
empresa.

Contra o Sr. Francisco Ildertan, nenhum elemento de prova foi
obtido por esta fiscalizagdo, no sentido de considerd-lo socio
oculto da pessoa juridica Marco Antonio Marques Peixoto.

Em relacdo ao Sr. Jodo Bosco Agostinho, no entanto, verificou-
se que este, de fato, exerceu administra¢do da empresa ora
fiscalizada. Possuindo procura¢do outorgando-lhe amplos e
ilimitados poderes para representar a Pessoa Juridica, ele
assinou contratos, recibos emitidos pela empresa, Pedidos de
Autorizagdo de Impressdo de Documentos Fiscais na Sefaz
(PAIDF) e endossou cheques. Com efeito, o Sr. Jodo Bosco
Agostinho agia com poderes de proprietario e responsavel pelo
empreendimento que, inclusive, se estabelecia em imovel de
propriedade de sua esposa, Sra Luzilania Lemos Felicio
Agostinho.

O Sr. Marco Antonio, no entanto, ndo pode ser considerado
interposta pessoa, tendo em vista que ha cerca dois anos antes
de outorgada a procuragdo ao Sr. Jodo Bosco, a firma ja existia
e funcionava em seu nome e que também assinou documentos,
como varias PAIDF's e recibos.

Sendo assim, conclui-se que a empresa Marco Antonio Marques
Peixoto era de propriedade do Sr. MARCO ANTONIO
MARQUES PEIXOTO e do sécio oculto Sr. JOAO BOSCO
AGOSTINHO, configurando-se ambos responsaveis pelas
atividades por ela exercidas.

Da Responsabilidade Tributaria

Pelo exposto concluimos que a empresa Marco Antonio Marques
Peixoto, originalmente constituida como firma individual, trata-
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se, na realidade, desde 07/08/2000, de uma sociedade de fato
(Sociedade em comum — ndo personificada — Art.986 a 990 do
Novo Codigo Civil) entre Marco Antonio Marques Peixoto e
Jodo Bosco Agostinho, socio oculto da pessoa juridica, que deve
responder pessoal e solidariamente com Marco Antonio pelo
crédito tributario apurado.

Tendo em vista que a natureza juridica de firma individual é a da
propria pessoa natural de seu suposto titular, torna-se
incompativel a exigéncia tributdria sobre outros envolvidos,
fazendo-se necessaria a desqualificagdo desta natureza juridica,
a fim de se contornar a dificuldade de ordem legal mencionada e
formalizar-se o crédito tributario contra a sociedade que, de
fato, se configura: MARCO ANTONIO MARQUES PEIXOTO &
JOAO BOSCO AGOSTINHO.

Os fatos narrados acima ndo deixam duvidas acerca do envolvimento do
Recorrente com a administragao da empresa autuada.

Conforme observou a DRIJ, restou bastante evidente a existéncia de uma
sociedade em comum, camuflada sob a aparéncia de uma empresa individual.

No decorrer da fiscalizagdo, foi constatado que o Sr. Marco Antonio Peixoto
utilizou-se de uma firma individual preexistente para iniciar uma “sociedade” com o Sr. Jodao
Bosco Agostinho. Por tratar-se de uma empresa que fornecia mercadorias para prefeituras,
participando de licitagdes, era necessario registro comercial e inscri¢do no cadastro nacional da
pessoa juridica. Assim, o que ocorreu, de fato, foi um aproveitamento da firma Marco Antonio
Peixoto - ME para praticar atos da sociedade em comum contratada entre o Sr. Marco Antonio
Marques Peixoto e o Sr. Jodo Bosco Agostinho.

Conforme também frisou a DRJ, a Fiscaliza¢ao descaracterizou a inscrigao de
empresario individual, tendo em vista a existéncia de uma sociedade em comum, que ¢ aquela
que, embora ndo tenha, ainda, registrado seus atos constitutivos, ¢ uma sociedade de fato, cuja
existéncia ¢ comprovada, independente de ter ou ndo contrato escrito.

Foi consignado que os sdcios, nas relagdes entre si ou com terceiros, somente
por escrito podem provar a existéncia da sociedade em comum, mas os terceiros podem prova-
la de qualquer forma (artigos 986 e 990, CC), e também que de acordo com o novo Codigo
Civil, em seus artigos 986 a 990, a responsabilidade dos sdcios neste tipo societdrio ¢ solidaria
e ilimitada.

Assim, diante de todas as informagdes contidas no Relatorio Fiscal, vé-se que
a simples mengao, pela Fiscalizagdo, de Jodo Bosco Agostinho como socio “oculto” ndo foi
causadora de qualquer confusdo em relag@o aos tipos societarios.

Com efeito, o emprego desta expressao nao teve qualquer vinculo com a
chamada sociedade em conta de participacdo, que possui a figura dos sdcios ostensivo e oculto.

A expressdo “oculto” foi utilizada somente para indicar que Jodao Bosco
Agostinho (ora Recorrente) ndo constava formalmente como soécio da empresa que ele
diretamente administrava. Ele era um sécio-administrador de fato, que “ocultava” o proprio
nome perante terceiros, incluindo-se ai @ Administragao Tributaria.
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Nesse sentido, vale registrar novamente que o Sr. Marco Antdnio Marques
Peixoto ndo reconheceu suas assinaturas em nenhum dos contratos, recibos ou copias de
cheques que lhe foram apresentados, e que tais documentos foram enviados a Policia Federal,
que concluiu, apds realizagdo de exame grafotécnico, que a caligrafia do preenchimento e
assinatura nestes documentos ndo pertenciam ao Sr. Marco Antdnio e sim ao Sr. Jodo Bosco
Agostinho

O fato ¢ que a atividade desenvolvida possuia natureza empresarial, e,
portanto, estava submetida a tributagdo prevista para as pessoas juridicas, € que os sOcios-
:dministradores devem responder pelos créditos tributarios constituidos de oficio, seja pelas
regras da sociedade em comum, seja por incorrerem na hipotese prevista no art. 135, 111, do
(Codigo Tributario Nacional.

Deste modo, nenhum dos argumentos apresentados ¢ suficiente para
descaracterizar o vinculo da responsabilidade tributaria imputada ao Recorrente, o Sr. Jodo
Bosco Agostinho, eis que esse vinculo que esta fartamente demonstrado nos autos.

AUSENCIA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL
COMPLEMENTAR

Quanto aos alegados problemas relacionados ao MPF, no que diz respeito a
sua prorrogacdo, cabe mencionar que o antigo Conselho de Contribuintes ja pacificou
entendimento no sentido de que a natureza do MPF ¢ a de um instrumento meramente
administrativo, e que eventual irregularidade em relagdo a ele ndo contamina o langamento que
tenha obedecido as regras do Processo Administrativo Fiscal — Decreto n® 70.235/1972,
conforme ementas transcritas abaixo:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PORTARIA SRF N°
1.265/99. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MPF.
INSTRUMENTO DE CONTROLE. O MPF constitui-se em
elemento de controle da administragdo tributaria, disciplinado
por ato administrativo. A eventual inobservancia da norma
infra-legal ndao pode gerar nulidades, tampouco deslocar a data
do inicio do procedimento fiscal no ambito do processo
administrativo. A Portaria SRF n° 1.265/99 estabelece normas
para a execugdo de procedimentos fiscais relativos aos tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
sendo o Mandado de Procedimento Fiscal - MPF um
instrumento de controle administrativo da atividade fiscal.
(Acorddo 102-4791, de 21/09/2006)

PIS. MPF. O Mandado de Procedimento Fiscal é instrumento
meramente administrativo. Eventual irregularidade em relagdo
ao mesmo ndo contamina o lancamento que tenha obedecido as
regras do Processo Administrativo Fiscal. (Acordao 201-77550,
de 17/03/2004)

Ementa: MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL.A despeito
da correta emissdo dos Mandados de Procedimento Fiscal -
MPF, este se constitui de mero controle administrativo, visando,
sobretudo, proporcionar seguranga ao contribuinte, ndo tendo o
conddo de tornar nulo lancamento corretamente efetuado, sob
pena de contrariar o Codigo Tributario Nacional e o Decreto n°
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70.235/72, o que ndo se permite a uma Portaria. (Acorddo 201-
79542, de 24/08/2006)

PAF - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - A4
competéncia para execugdo de fiscalizag¢do, delegada através de
Mandado de Procedimento Fiscal, ndo desconhece o principio
da competéncia vinculada do servidor administrativo e da
indisponibilidade dos bens publicos. O MPF é mero instrumento
de controle administrativo da fiscaliza¢do, na medida em que a
competéncia que o auditor fiscal tem para realizar o trabalho de
lancamento decorre da Lei. Ademais, continuacdo de trabalho
fiscal com prorrogacdo feita, tempestivamente, por meio
eletrénico, é valida nos termos das Portarias do Ministério da
Fazenda de n° 1265/1999 e 3007/2001. (Acorddo 108-08696, de
25/01/2006)

Realmente, a competéncia dos Auditores Fiscais esta definida em Lei, em
sentido estrito, e as repercussoes de irregularidades cometidas em relagdo ao MPF limitam-se
as relacdes entre a Administragcdo Tributaria e seus integrantes, no ambito especifico do Direito
Administrativo.

Nao obstante essas consideragdes, vé-se que todo o procedimento fiscal foi
integralmente conduzido ao amparo de MPF valido.

O Demonstrativo de Emissdo e Prorrogacdo de fls. 10, em que consta
inclusive a ciéncia do Contribuinte, atesta a prorrogacao do MPF até¢ 24/02/2008, enquanto que
a ciéncia do langamento ocorreu em 20/12/2007.

Portanto, nenhuma razao ha para o argumento de que, em 20/12/2007, a
Autoridade Fiscal ndo mais dispunha de autorizacdo para realizar o lancamento.

FALTA DE APRESENTACAO DE DOCUMENTOS ESSENCIAIS —
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA

Quanto a nulidade por cerceamento do direito de defesa, cabe destacar
primeiramente que o Decreto n® 70.235/1972 — PAF (arts. 14 e 15) ndo estabelece a
possibilidade de exercicio do direito de defesa previamente a lavratura do auto de infragao.

Com efeito, o art. 14 do Decreto 70.235/1972 menciona expressamente que
“a impugnacao da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”, e a impugnagdo ¢
sempre apresentada depois da ciéncia do auto de infracdo.

Alias, o art. 15 do Decreto 70.235/1972 ¢ bastante claro a esse respeito:

Art. 15. A impugnacgdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao
orgao preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimacdo da exigéncia.

Isto ndo quer dizer, contudo, que a legislacao que regula o PAF ndo preveja o
contraditorio ou a possibilidade do direito de defesa, mas apenas que o exercicio destes direitos
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¢ diferido para um determinado momento, eis que os trabalhos de fiscalizagdo (auditoria) tem a
natureza de um procedimento investigativo (inquisitdrio).

Em relagdo ao caso concreto, vé-se que o Recorrente teve a ciéncia de todos
os termos e deinonstrativos que compde o processo, onde estdo claramente descritos os fatos
que motivaram ¢ lancamento e as infragdes que lhe foram imputadas, bem como as disposi¢des
legais infringides.

Além disso, os valores que embasam os demonstrativos constantes dos autos
le infracdo foram extraidos das notas fiscais emitidas pela propria empresa autuada, que era
administrada pelo Recorrente. E ndo apenas estas notas fiscais foram acostadas aos autos, mas
também varios recibos preenchidos e assinados pelo Recorrente, atestando o recebimento do
valor ajustado para o fornecimento de mercadorias.

Se quisesse rever tais documentos, para confronta-los com os demonstrativos
constantes dos autos de infracdo, nada impedia o Recorrente de realizar vistas no processo,
extrair copias de documentos, etc.

Portanto, esta preliminar também deve ser rejeitada.

DECADENCIA

Quanto a decadéncia, cabe observar primeiramente que a Delegacia de
Julgamento reconheceu em parte esta preliminar, para excluir a exigéncia referente a periodos
de 2001, eis que o lancamento foi efetivado em 20/12/2007. Para tanto, aplicou o prazo
previsto no art. 173 do Codigo Tributario Nacional.

Nessa fase processual, o Recorrente insiste no argumento de que o Fisco teria
o prazo de 5 anos para constituir o crédito tributario, contados da ocorréncia do fato gerador,
conforme as regras do art. 150, § 4°, do CTN, ja que se trata de tributos sujeitos a langamento
por homologacdo. Nessa linha de raciocinio, haveria ainda outros periodos a serem excluidos
por for¢a da decadéncia.

Nos fundamentos de sua decisdo, a Delegacia de Julgamento observou a
caracterizacao do evidente intuito de fraude, uma vez que a empresa apresentou Declaragdo de
Inatividade para os anos de 2000 a 2002.

Deste modo, configurada uma das circunstancias que excepciona a aplicagao
do referido do § 4° do art. 150 do CTN (fraude), a contagem do prazo decadencial realmente se
desloca para as regras do art. 173 do CTN.

Além disso, conforme também observou a DRJ, mesmo que ndo estivesse
caracterizada a ocorréncia de fraude, nao seria o caso de se aplicar as regras do § 4° do art. 150
do CTN, porque ndo foi realizado qualquer pagamento referente ao periodo autuado, conforme
atesta o extrato do sistema Sinal, as fls. 845.

Para os casos de auséncia de pagamento, o Superior Tribunal de Justica — STJ
adota esse mesmo entendimento, conforme acordao de 09/10/2007, exarado em Agravo
Regimental no Recurso Especial 2007/0105544-1, com a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. . TRIBUTOQ SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. -+ AUSENCIA: - -DE .- PAGAMENTO
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ANTECIPADO. DECADENCIA. PRAZO QUINQUENAL.
TERMO INICIAL. ART. 173, I, DO CTN. PRIMEIRO DIA DO
EXERCICIO FINANCEIRO SEGUINTE A OCORRENCIA DO
FATO GERADOR. ART. 150, § 4° DO CTN. APLICACAO
CONJUNTA. IMPOSSIBILIDADE.

I - Esta Corte adota entendimento de que o prazo para a
constituicdo de crédito de tributo sujeito a langamento por
homologagdo, na hipotese em que ndo ha pagamento da divida, é
de cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado, nos
termos do artigo 173, inciso I, do Codigo Tributario Nacional.
Precedentes: REsp n° 733.915/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON,
DJ de 16/08/2007; EREsp n° 413.265/SC, Rel. Min. DENISE
ARRUDA, DJ de 30/10/2006; REsp n° 839.418/SC, Rel. Min.
FRANCISCO FALCAO, DJ de 28/09/2006 e AgRg no Ag n°
717.345/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 28/09/2006.

II - Agravo regimental improvido.

Portanto, a contagem da decadéncia deve mesmo seguir as regras do art. 173
do CTN, segundo o qual a decadéncia se consuma apos 5 anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado.

Preliminar novamente rejeitada.
MERITO
DA CONTINUIDADE DA EMPRESA NO SIMPLES

De acordo com o Recorrente, “O diligente agente fiscal, durante a
fiscalizacdo, entendeu que a empresa autuada deveria ser excluida do SIMPLES, com efeitos a
partir do ano de 2001, ndo de sabe sob quais argumentos”.

Ainda segundo as suas afirmacdes, “Ocorre que a empresa, que foi excluida
do SIMPLES no decorrer da fiscalizagdo, mas ndo recebeu intimagdo para defender-se desta
exclusdao, com efeitos retroativos a partir de 2001, possuia todos os requisitos para ser optante
do SIMPLES.”

Isto porque “o faturamento apresentado pela fiscalizacao (...) foi em muito
inferior ao patamar de R$1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais), estabelecido como
limite para EPP permanecer no SIMPLES, que dir4 para Micro Empresa”.

Quanto ao procedimento de exclusdo do Simples, consta dos autos que, em
26/07/2005, foi lavrado Termo de Representacdo - Exclusdo do SIMPLES (fls. 84), com
posterior emissdo de Ato Declaratorio Executivo n® 015, de 29 de julho de 2005.

Essa exclusao teve a seguinte motivagao: negativa nao justificada de exibi¢ado
de livros e documentos (embaraco a fiscalizagdo), e pratica reiterada de infragcdo a legislagdo
tributéria.

O referido Ato Declaratério Executivo foi publicado no DOU de 01/08/2005,
¢‘também foi dada ciéncia pessoal ao contribuinte, em 02/08/2005 (fls. 85/86).
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Vé-se que a empresa foi devidamente cientificada de sua exclusdo, e ndo a
questionou. Além disso, a exclusdo nao ocorreu em funcdo do excesso de receita bruta, mas
sim em funcdo do embarago a fiscalizagdo e da pratica reiterada de infracdo a legislagdo
tributaria, o que também revela a improcedéncia das alegacdes do Recorrente.

DA OBRIGACAO DE OBSERVAR OS VALORES RETIDOS NA FONTE

Em relagdo a esse topico, a decisdo da Delegacia de Julgamento apresentou
os seguintes fundamentos:

Conforme fls. 848 do presente processo, bem como notas fiscais
colacionadas aos autos, podemos comprovar que ndo houve
retengoes referentes ao imposto de renda retido na fonte. Dessa
forma, sem efeito se tornam as consideragoes da defesa

Realmente, ndo h& nos autos nenhuma evidéncia de que tenha havido
reten¢ao dos tributos langados.

Nessa fase processual, o Recorrente simplesmente repetiu os argumentos de
sua impugnacao, com alegagdes genéricas, sem demonstrar a ocorréncia efetiva de retengdes a
serem deduzidas dos autos de infracdo, pelo que a decisdo recorrida ndo merece reparos.

DA MULTA - INEXISTENCIA DE FRAUDE FISCAL

Quanto a multa, o Recorrente contesta a sua aplicagdo alegando basicamente
que os autos de infragdo estdo baseados apenas em presungoes.

Nao entendo de forma alguma que isso tenha ocorrido, conforme as
informacdes constantes da decisdo de primeira instancia:

O langamento foi efetuado com base nas copias de notas fiscais
de venda de emissdo do autuado. Nao bastassem as notas fiscais,
as prefeituras enviaram os recibos referentes aos pagamento das
referidas notas. Os recibos foram objeto de exame grafoscopico
e restou comprovado que os defendentes preencheram e
assinaram recibos atestando o pagamento pelos produtos
vendidos (note-se que os valores dos recibos coincidem com os
valores das respectivas notas fiscais).

Considerando que o contribuinte ndo efetuou pagamentos de
impostos/contribui¢oes referente as vendas efetivadas (fls. 845);
que apresentou declaragdo de inatividade nos anos de 2000 a
2003 e, a partir do exercicio 2004 ndo mais prestou informagoes
acerca de seu faturamento, fica evidente o intuito de fraudar o

fisco.

Como se pode observar o langcamento esta lastreado em
PROVAS DIRETAS, notas fiscais de emissdo do proprio
contribuinte, ndo cabendo se falar em presuncdo, vez que esses
documentos comprovam efetivamente o evidente intuito de
fraudar o fisco.

Em relagdo ao que o contribuinte denomina de ‘“presunc¢do da
existencia de"um “socio oculto” cabe esclarecer que a
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fiscalizagdo ndo presumiu a existéncia de um socio oculto. Com
base em substanciosa documentagdo, restou comprovado que o
Sr. Jodo Bosco Agotinho era SOCIO DE FATO da sociedade
comum estabelecida entre o Sr. Jodo Bosco Agostinho e o Sr.
Marco Anténio Marques Peixoto. Ao utilizar a denominagdo
“socio oculto”, a fiscalizagdo tenta, apenas, evidenciar o fato de
o defendente fazer parte da sociedade, apesar da empresa estar

cadastrada como firma individual (atualmente, empresario
individual).

Por estes mesmos fundamentos, mantenho a multa qualificada.

Diante do exposto, rejeito as preliminares suscitadas, e, no mérito, nego
provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

José de Oliveira Ferraz Corréa
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