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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
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Processo n’ 10480.722787/2010-42
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Assunto CONVERSAO EM DILIGENCIA

Recorrente ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELO NETO
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, converter o
julgamento em diligéncia, nos termos do relatorio e voto proferidos pelo relator.

“documento assinado digitalmente”
Valmar Fonseca de Menezes
Presidente

“documento assinado digitalmente”
Wilson Fernandes Guimaries
Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Valmar Fonseca de
Menezes, Paulo Jakson da Silva Lucas, Wilson Fernandes Guimaraes, Valmir Sandri, Edwal
Casoni de Paula Fernandes Junior e Carlos Augusto de Andrade Jenier.



  10480.722787/2010-42  1301-000.192 PRIMEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Resolução 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 11/03/2014 CONVERSÃO EM DILIGÊNCIA ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELO NETO FAZENDA NACIONAL CC 2.0.3 13010001922014CARF1301RES  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, converter o julgamento em diligência, nos termos do relatório e voto proferidos pelo relator. 
 �documento assinado digitalmente� 
 Valmar Fonseca de Menezes 
 Presidente 
 �documento assinado digitalmente� 
 Wilson Fernandes Guimarães 
 Relator 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Valmar Fonseca de Menezes, Paulo Jakson da Silva Lucas, Wilson Fernandes Guimarães, Valmir Sandri, Edwal Casoni de Paula Fernandes Júnior e Carlos Augusto de Andrade Jenier.
 Relatório
 Trata o presente processo de exigências de Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ), Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), Contribuição para o Programa de Integração Social (PIS), Contribuição para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e Contribuição para a Seguridade Social - INSS, relativas ao ano-calendário de 2005, formalizadas em razão da imputação de omissão de receitas, caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada.
 Por bem sintetizar os fatos apurados e as razões de defesa trazidas pela contribuinte em sede de impugnação, reproduzo relato feito em primeira instância.
 [...]
 Contra a contribuinte acima qualificada, lavraram-se autos de infração formalizando a exigência do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica � IRPJ, da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL, da Contribuição para Financiamento da Seguridade Social � Cofins, do Programa de Integração Social � PIS e Contribuição para a Seguridade Social - INSS, através dos quais se constituiu crédito tributário, referente a períodos de apuração compreendidos no ano-calendário de 2005, no valor total de R$ 1.864.046,52, incluídos multa de ofício qualificada (150%) e juros de mora.
 2. No lançamento referente ao IRPJ - SIMPLES (matriz; fls. 20/23), encontra-se registrada a seguinte infração, ao final tipificada: �001 � OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS NÃO ESCRITURADOS�.
 3. No minucioso Relatório de Fiscalização de fls. 70/119, as autoridades autuantes consignaram, entre outras informações concernentes ao procedimento fiscal:
 3.1. Através da Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica, a contribuinte declarou-se inativa no período fiscalizado (optante do regime simplificado desde 18/02/1999). Também não recolheu quaisquer tributos no mesmo período. No entanto, movimentou recursos, em contas-correntes mantidas na Caixa Econômica Federal � CEF e no Bradesco S/A, no montante de R$ 6.556.968,16 (informação obtida por meio de Declarações de Contribuição Provisória sobre a Movimentação Financeira � DCPMF);
 3.2. Embora se encontre ativa no cadastro do CNPJ, a contribuinte autuada não foi localizada em seu endereço cadastral, situado na periferia do município de Escada/PE, onde há uma humilde residência, portanto absolutamente incompatível com uma empresa que faturou, no ano-calendário da autuação, mais de R$ 6.500.000,00. O Termo de Intimação enviado a sua filial (também ativa no CNPJ), localizada na zona rural do município de Barreiros/PE, também retornou pelo fato de não haver sido procurado, nos Correios, pela contribuinte;
 3.3. Os sócios cadastrais não foram localizados pela fiscalização (seus perfis não correspondem ao esperado para uma empresa com a movimentação financeira apresentada MANCAL);
 3.4. A partir da análise dos extratos bancários fornecidos pelas instituições financeiras, foram constatados depósitos nas contas-correntes da contribuinte autuada no montante de R$ 6.176.328,88 (já diminuídas as transferências, baixas automáticas da poupança, reduções de saldo devedor, devoluções e estornos). Intimada a comprovar a origem dos referidos depósitos bancários, a contribuinte não se manifestou;
 3.5. Aplicou-se a multa de ofício de 150%, nos termos do art. 44, §1º, da Lei n.º 9.430, de 1996 (art. 71, §1º, da Lei n.º 4.502, de 1964).
 4. Às fls. 64/69, encontram-se anexados Termos de Sujeição Passiva Solidária lavrados em nome de JOÃO BOSCO LINS DE OLIVEIRA e ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELO NETO.
 5. Irresignada, a contribuinte apresentou, no prazo legal, impugnação ao lançamento (fls. 3041/3044), por meio da qual requer a sua anulação, sob alegação de que o Auditor-Fiscal promoveu, com efeitos a partir de 2006, a sua exclusão do Simples federal, ao fundamento de que obtivera receita bruta superior ao limite estabelecido para a permanência no regime. Afirma, no entanto, que, se fossem verdadeiras as alegações expostas pelo mesmo Auditor-Fiscal no Relatório de Fiscalização, a representação para a sua exclusão deveria ter sido fundada nos arts. 14, IV, e 15, V, da Lei n.º 9.317, de 1996, de modo que, embora o procedimento esteja todo calcado na interposição fraudulenta, o Auditor-Fiscal utilizou, como motivação, para fins de exclusão do Simples, a ultrapassagem da receita bruta. Se fosse utilizada a interposição fraudulenta, a exclusão se daria já a partir de 2005, caso em que a pessoa jurídica deveria ser tributada de acordo com as normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
 6. No prazo legal, compareceu aos autos o responsável solidário ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELO NETO, CPF n.º 831.388.114-34, através da impugnação de fls. 3054/3070, na qual alega, depois de descrever os fatos:
 Nulidades 
 6.1. É nula a tentativa de a fiscalização imputar-lhe a responsabilidade de que trata os autos, por absoluta falta de competência, conforme entende o atual Conselho de Administrativo de Recursos Fiscais � CARF (reproduz ementa);
 6.2. À época dos fatos, dedicava-se a produzir cana de açúcar em propriedade rural arrendada (fls. 2895/2903). Dedicou-se, à exaustão, em busca de documentos que atendessem às exigências da auditoria, porém encontrou dificuldades, às vezes intransponíveis, em vista das inundações, episódio já conhecido, que ocorreram na região banhada pelo rio Una. No entanto, conseguiu reunir, junto a alguns fornecedores, documentos esclarecedores de sua atividade (como contrato de arrendamento rural, e seu distrato, firmado com a empresa INTERIORANA � SERVIÇOS E CONSTRUÇÃO LTDA., bem como relatório de informações para o imposto de renda tratando das operações realizadas, entre 2003 e 2005, com a mencionada empresa). Assim, foram apresentados, em 29/09/2010, novos documentos à fiscalização, os quais atestam a realização de sua atividade, entre os quais o Instrumento Particular de Contrato de Fornecimento de Cana de Açúcar, por meio do qual beneficiava a cana de açúcar que fornecia juntamente com o seu parceiro empresarial JOSÉ LUIZ DE MENEZES. Em contrapartida, referida empresa lhe remunerava com sacas de açúcar (fls. 2932/2937 e 2939/2940), posteriormente repassadas, em grande parte, para os seus clientes e os do Sr. JOSÉ LUIZ DE MENEZES, entre os quais a empresa fiscalizada, conforme amostragem de notas fiscais que anexa (fls. 2942/2965), as quais totalizam R$ 86.400,00, valor compatível com os recursos que o favoreceram. Outros negócios foram celebrados, como, p. ex., com a USINA CUCAÚ, mas os documentos a eles relativos não foram localizados, em vista dos acontecimentos ocorridos na região, tendo sido apresentadas à fiscalização, através de expediente protocolado pelo Sr. JOSÉ LUIZ DE MENEZES, declarações de moagem da aludida empresa (fls. 2988/2989). Caso se entenda necessária, que seja realizada diligência nas empresas citadas, para confirmar o que se afirma;
 6.3. Rotineiramente, a sua produção era vendida a diversas empresas produtoras de açúcar � usinas, que remuneravam o fornecimento da cana com o próprio açúcar, conforme notas fiscais em anexo (doc. 9). Tais rendimentos da atividade rural eram sempre declarados;
 6.4. Por sua vez, o açúcar era vendido pelas próprias empresas industriais, com a sua anuência e com a anuência do Sr. JOSÉ LUIZ DE MENEZES, que se tornavam, quando não recebido o pagamento em dinheiro, credores dos compradores, a exemplo da MANCAL, o que se comprova com a juntada de notas fiscais emitidas em nome da UNA AÇÚCAR E ENERGIA em favor da MANCAL, com quem detinha créditos que se acumulavam e eram transferidos para os anos subsequentes (como o de 2005, quando recebeu créditos de períodos anteriores). Os valores que recebeu são compatíveis com seus créditos. Os documentos apresentados o foram por amostragem, em vista da inundação que acometeu a região;
 6.5. Os valores devidos foram amortizados com a emissão de cheques, para pagamento de despesas ou investimentos seus. É o caso da quitação das prestações dos edifícios Saint Roman (R$ 30.024,00) e First Village (R$ 31.295,91), transferências bancárias em que foi favorecido (R$ 43.060,16), cheque (R$ 2.000,00) e pagamentos dos honorários advocatícios ao escritório Farias e Moreira Advogados Associados (R$ 40.006,53). Não há nada de errado no fato de que os cheques emitidos para pagamento de tais compromissos apresentem-se em valores exatos, visto que, como credor da empresa autuada, solicitava que a emissão se realizasse dessa forma. Um mero acerto de contas e uma forma de evitar a CPMF. Referidos pagamentos somam R$ 106.480,07, apenas 1,63% do volume de saídas verificadas na conta da MANCAL;
 6.6. Ressalta o Auditor-Fiscal a entrada de recursos da UNA FACTORING, empresa da qual era sócio, por intermédio de cheques endossados, os quais atingiram a importância de R$ 989.530,46. Neste caso, o percentual é próximo de 15%. 72% foram deixados de lado pela fiscalização, o que é muito limitado;
 6.7. Em nenhum momento, a fiscalização logrou demonstrar a prática de atos de gerência de sua parte;
 6.8. Diz-se que a MANCAL não passa de uma empresa �laranja� e que sequer possuía inscrição estadual. No entanto, era regularmente cadastrada até o ano de 2004. Por outro lado, se a MANCAL se prestou ao papel de �laranja�, nenhuma responsabilidade tem com este fato;
 6.9. As atividades da MANCAL eram exercidas eminentemente nos estabelecimentos do cliente ou utilizando-se de um depósito. Apesar de afirmar que haveria uma filial na cidade de Barreiros/PE, a fiscalização não efetuou qualquer tentativa de intimá-la neste local nem visitou as suas dependências;
 6.10. Os acórdãos administrativos ou judiciais trazidos ao processo sempre fazem referência a sócio-gerente ou representante da empresa, posições que nunca foram as suas. Há de haver prova inequívoca da existência de poderes gerenciais, como também a prática de atos com excesso de poderes ou contra a lei (reproduz ementas de decisões do então Conselho de Contribuintes);
 6.11. O Auditor-Fiscal tinha o dever de buscar de ofício a verdade a partir de uma análise profunda das contas bancárias da MANCAL, o que não se fez. Dessa análise, poderiam sair os nomes dos sócios da empresa ou daquelas aos quais se destinou a quase totalidade dos recursos. A falta de cumprimento desse dever, aliada ao fato de que os autos não trazem essas informações, impede que possa exercer plenamente o seu direito de defesa;
 Mérito 
 6.12. O Auditor-Fiscal promoveu, com efeitos a partir de 2006, a exclusão da empresa do Simples federal, ao fundamento de que obtivera receita bruta superior ao limite estabelecido para a permanência no regime. Afirma, no entanto, que, se fossem verdadeiras as alegações expostas pelo mesmo Auditor-Fiscal no Relatório de Fiscalização, a representação para a sua exclusão deveria ter sido fundada nos arts. 14, IV, e 15, V, da Lei n.º 9.317, de 1996, de modo que, embora o procedimento esteja todo calcado na interposição fraudulenta, o Auditor-Fiscal utilizou, para fins de exclusão do Simples, como motivação, a ultrapassagem da receita bruta. Fosse utilizada a interposição fraudulenta, a exclusão se daria já a partir de 2005, caso em que a pessoa jurídica deveria ser tributada de acordo com as normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. No caso, o Auditor-Fiscal deveria ter arbitrado o lucro;
 6.13. Já transcorreu o prazo de cinco anos relativo aos meses de janeiro a setembro de 2005, devendo-se excluir da cobrança referidos períodos;
 6.14. No auto de infração, o Auditor-Fiscal cobrou a multa de 50% prevista no art. 44, II, da Lei n.º 9.430, de 1996, porém, no cálculo da exigência, utilizou-se do percentual de 150%.
 7. Após expor os motivos que o levam a requerer a realização de perícia contábil, para a qual indicou perito e apresentou quesitos a serem respondidos, e repisar argumentos já expostos na peça de defesa, requer a nulidade do lançamento e do Termo de Sujeição Passiva Solidária.
 8. Também no prazo legal, compareceu aos autos o responsável solidário JOÃO BOSCO LINS DE OLIVEIRA, CPF n.º 149.503.914-53, através da impugnação de fls. 3174/3182, na qual sustenta, depois da descrição dos fatos:
 Cerceamento do direito de defesa 
 8.1. Somente depois do lançamento é que teve acesso aos autos, quando constatou que 80% dos ingressos na conta bancária da empresa estão desprovidos de identificação dos depositantes. Como poderia exercer o seu direito de defesa sem ter acesso a tais informações? Embora tenha agora o seu direito de defesa assegurado, no momento que antecede o lançamento foram negadas informações que propiciassem uma visão do cenário que lhe era imposto, o que cerceou o seu direito de defesa;
 Inconsistência da imputação da responsabilidade tributária 
 8.2. À época dos fatos era procurador da MANCAL com poderes específicos para representá-la perante o Bradesco. A despeito de limitados os seus poderes, optou o Auditor-Fiscal por atribuir-lhe a condição de gerente, o que não se demonstrou pelos documentos trazidos aos autos;
 8.3. Não foram aprofundadas questões como quem são os interessados nas operações da empresa, os beneficiados, se existem sócios ocultos;
 8.4. Tem rendimentos parcos e condizentes com a sua realidade financeira e patrimonial;
 Decadência 
 8.5. Já ocorreu a decadência relativamente aos ingressos ocorridos no período entre de janeiro e setembro de 2005;
 Dispositivo legal que fundamenta a exclusão do Simples 
 8.6. Ao mesmo tempo em que se faz a exclusão do Simples com fundamento no excesso de receitas, tanto no Relatório Fiscal quanto no Termo de Sujeição Passiva Solidária atribuiu-se a responsabilidade com base na interposição fraudulenta;
 8.7. A representação para a sua exclusão deveria ter sido fundada nos arts. 14, IV, e 15, V, da Lei n.º 9.317, de 1996, de modo que, fosse utilizada a interposição fraudulenta, a exclusão se daria já a partir de 2005, caso em que a pessoa jurídica deveria ser tributada de acordo com as normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas;
 Fato gerador e base de cálculo do INSS 
 8.8. O fato gerador da contribuição para o INSS incide sobre a folha de salários e demais rendimentos e a contribuição do empregado. Equivocou-se o Auditor-Fiscal ao utilizar-se da receita bruta, sendo evidente o erro no fato gerador e na base de cálculo, o que torna nulo o lançamento;
 Mérito 
 8.9. O Auditor-Fiscal levantou a existência de depósitos bancários com origem não confirmada. Constatou que a importância de R$ 100.000,00 beneficiou o Sr. ROBERTO BRITO para o pagamento de seus compromissos;
 8.10. Sempre se reportou à Sra. VERA LÚCIA BARBOSA, sócia majoritária da empresa e administradora, que, naquele ano, estava procurando honrar compromissos antigos da empresa. Para corroborar essa assertiva, junta declaração do então procurador da empresa no ano de 1999, o Sr. AGNELO APARECIDO SEGURA, para evidenciar que a administração estava a cargo da Sra. VERA LÚCIA;
 8.11. Dos valores movimentados pela empresa não obteve qualquer proveito. Constatada a ausência de identificação da maior parte dos depósitos/saídas das contas-correntes da empresa, não se justifica a sua responsabilização;
 8.12. A tributação com base nos depósitos bancários agride o CTN (reproduz escólios doutrinários e ementas de decisões do então Conselho de Contribuintes). O extinto Tribunal Federal de Recursos considerou ilegítimo o lançamento com base apenas em depósitos bancários;
 8.13. O Auditor-Fiscal não produziu provas da omissão de receitas;
 8.14. A tributação da contribuição para o Simples deveria ter como base a folha de pagamentos.
 9. Ao final, requer a nulidade do lançamento ou, no mérito a sua improcedência. Requer, ainda, a exclusão de sua responsabilidade. Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito, notadamente intimação à CEF e ao Bradesco, para que informem os depositantes e os beneficiários dos recursos movimentados nas contas bancárias da empresa.
 10. Através da petição de fl. 3198, o Sr. ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELO NETO requer, em complemento a sua impugnação, a juntada de fluxograma de entradas e saídas de recursos financeiros movimentados pela MANCAL em 2005.
 A 4ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife, Pernambuco, apreciando as razões trazidas pelas defesas interpostas, decidiu, por meio do acórdão nº 11-38.146, de 13 de setembro de 2012, pela procedência dos lançamentos tributários.
 O referido julgado restou assim ementado:
 OMISSÃO DE RECEITA. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. COMPROVAÇÃO.
 Caracterizam-se como omissão de receita os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.
 PRAZO DE DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.
 O prazo para a constituição de crédito tributário, quando não há pagamento antecipado de tributo, é de cinco anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos termos do artigo 173, inciso I, do Código Tributário Nacional. Em havendo pagamento, o prazo extingue-se após cinco anos, a partir da data do fato gerador, conforme o § 4º do art. 150 do mesmo diploma legal.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. INTERPOSIÇÃO DE PESSOAS. ATO PRATICADO COM EXCESSO DE PODERES OU INFRAÇÃO DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTOS. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO DE FATO. INTELIGÊNCIA DO ART. 135, III, DO CTN.
 Responde pelos créditos tributários os sócios de fato da pessoa jurídica quando tenham praticado atos com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos.
 ARGUIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
 As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de arguições de inconstitucionalidade e ilegalidade de atos regularmente editados.
 PRELIMINAR DE NULIDADE.
 Não se cogita da nulidade do auto de infração quando, além de formalmente perfeito, for induvidosa a competência da autoridade autuante, bem como em nada malferido o direito de defesa do contribuinte.
 Perscrutando os autos, identifico, apenas, recurso voluntário interposto por ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO (fls. 3.230/3.248). Na citada peça recursal, o referido senhor, repisando a argumentação expendida na peça impugnatória, tece considerações acerca das seguintes matérias:
 - incompetência da Fiscalização para imputar responsabilidade (competência da Procuradoria da Fazenda Nacional);
 - ausência de fundamentação legal na imputação de responsabilidade;
 - cerceamento do direito de defesa (necessidade de novas diligências);
 - exclusão irregular do regime simplificado (SIMPLES);
 - caducidade do direito de constituir créditos tributários em relação aos fatos geradores ocorridos no período de janeiro a setembro de 2005;
 - indicação equivocada do percentual da multa de ofício aplicada.
 O presente processo teve o julgamento da lide nele tratada sobrestado, em obediência às disposições dos parágrafos 1º e 2º do art. 62 A do Regimento Interno (Anexo II), conforme Resolução de fls. 3.273/3.286.
 Entretanto, em virtude da edição da Portaria nº 545, de 18 de novembro de 2013, que revogou tais dispositivos, desapareceu o motivo que impedia a apreciação da controvérsia.
  É o Relatório.
 
   Voto
 Conselheiro Wilson Fernandes Guimarães 
 Aprecio, preliminarmente, questões associadas à ciência da decisão exarada em primeira instância.
 Às fls. 3.210/3.223, consta a decisão exarada em primeira instância.
 Às fls. 3.224, foi anexada a intimação da Delegacia da Receita Federal em Recife, para a contribuinte autuada (MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA � ME), relativa à ciência do acórdão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento.
 Às fls. 3.230/3.248, consta RECURSO VOLUNTÁRIO, recepcionado em 20 de dezembro de 2012, interposto por ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO, um dos indicados como sujeito passivo solidário.
 Às fls. 2.271, consta AVISO DE RECEBIMENTO, relativo à intimação de fls. 3.224, encaminhada à MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA � ME. No referido documento resta assinalada a legenda AUSENTE, como motivo para a não entrega do documento.
 Diante de tal quadro, entendendo que o processo não se encontra em condições de ser apreciado, conduzo meu voto no sentido de converter o julgamento em diligência para que a unidade administrativa de origem adote as seguintes providências:
 i) esclareça se, em razão da ausência de ciência da contribuinte autuada (MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA � ME) pela via postal, foram adotadas as providências previstas no parágrafo 1º do art. 23 do Decreto nº 70.235/72 (intimação por edital);
 ii) caso a contribuinte autuada tenha sido intimada por edital, anexar a cópia do documento correspondente, no qual deverá constar as datas de afixação e desafixação (caso a contribuinte não tenha sido intimada, providências nesse sentido deverão ser adotadas);
 iii) anexar o aviso de recebimento relativo à ciência, por parte do responsável tributário ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO, da decisão exarada em primeira instância;
 iv) anexar a intimação e comprovante de ciência, por parte do responsável tributário JOÃO BOSCO LINS DE OLIVEIRA, relativos à decisão exarada em primeira instância (caso o citado responsável tributário não tenha sido intimado, providências nesse sentido deverão ser adotadas). 
 �documento assinado digitalmente�
  Wilson Fernandes Guimarães - Relator
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Relatorio

Trata o presente processo de exigéncias de Imposto de Renda Pessoa Juridica
(IRPJ), Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Contribuicdo para o Programa de
Integracao Social (PIS), Contribuicao para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e
Contribui¢io para a Seguridade Social - INSS, relativas ao ano-calenddrio de 2005,
formalizadas em razdo da imputagdo de omissdo de receitas, caracterizada por depositos
bancarios de origem ndo comprovada.

Por bem sintetizar os fatos apurados e as razdes de defesa trazidas pela
contribuinte em sede de impugnagao, reproduzo relato feito em primeira instancia.

[.]

Contra a contribuinte acima qualificada, lavraram-se autos de infracdo
formalizando a exigéncia do Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ, da
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, da Contribuigdo para
Financiamento da Seguridade Social — Cofins, do Programa de Integragdo Social — PIS
e Contribui¢ao para a Seguridade Social - INSS, através dos quais se constituiu crédito
tributario, referente a periodos de apuracdo compreendidos no ano-calendario de 2005,
no valor total de RS 1.864.046,52, incluidos multa de oficio qualificada (150%) e juros
de mora.

2. No langamento referente ao IRPJ - SIMPLES (matriz; fls. 20/23), encontra-se
registrada a seguinte infracdo, ao final tipificada: “001 — OMISSAO DE RECEITAS.
DEPOSITOS BANCARIOS NAO ESCRITURADOS”.

3. No minucioso Relatério de Fiscalizacdo de fls. 70/119, as autoridades
autuantes consignaram, entre outras informagdes concernentes ao procedimento fiscal:

3.1. Através da Declara¢do Simplificada da Pessoa Juridica, a contribuinte
declarou-se inativa no periodo fiscalizado (optante do regime simplificado desde
18/02/1999). Também ndo recolheu quaisquer tributos no mesmo periodo. No entanto,
movimentou recursos, em contas-correntes mantidas na Caixa Econdmica Federal —
CEF e no Bradesco S/A, no montante de R$ 6.556.968,16 (informagdo obtida por meio
de Declaragoes de Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentagdo Financeira —
DCPMF);

3.2. Embora se encontre ativa no cadastro do CNPJ, a contribuinte autuada nédo
foi localizada em seu endereco cadastral, situado na periferia do municipio de
Escada/PE, onde ha uma humilde residéncia, portanto absolutamente incompativel com
uma empresa que faturou, no ano-calendario da autuag@o, mais de R$ 6.500.000,00. O
Termo de Intimagdo enviado a sua filial (também ativa no CNPJ), localizada na zona
rural do municipio de Barreiros/PE, também retornou pelo fato de ndo haver sido
procurado, nos Correios, pela contribuinte;

3.3. Os socios cadastrais ndo foram localizados pela fiscalizacdo (seus perfis ndo
correspondem ao esperado para uma empresa com a movimentacdo financeira
apresentada MANCAL);

3.4. A partir da analise dos extratos bancarios fornecidos pelas institui¢des
financeiras, foram constatados depositos nas contas-correntes da contribuinte autuada
no montante de R$ 6.176.328,88 (ja diminuidas as transferéncias, baixas automaticas da
poupanga,.reducdes de saldo devedor, devolugdes e estornos). Intimada a comprovar a
origem dos referidos depdsitos.bancarios, a contribuinte nao se manifestou;
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3.5. Aplicou-se a multa de oficio de 150%, nos termos do art. 44, §1°, da Lei n.°
9.430, de 1996 (art. 71, §1°, da Lei n.° 4.502, de 1964).

4. As fls. 64/69, encontram-se anexados Termos de Sujei¢do Passiva Solidaria
lavrados em nome de JOAO BOSCO LINS DE OLIVEIRA e ROBERTO BRITO
BEZERRA DE MELO NETO.

5. Irresignada, a contribuinte apresentou, no prazo legal, impugnacdo ao
langamento (fls. 3041/3044), por meio da qual requer a sua anulacdo, sob alegagdo de
que o Auditor-Fiscal promoveu, com efeitos a partir de 2006, a sua exclusdo do Simples
federal, ao fundamento de que obtivera receita bruta superior ao limite estabelecido
para a permanéncia no regime. Afirma, no entanto, que, se fossem verdadeiras as
alegagoes expostas pelo mesmo Auditor-Fiscal no Relatorio de Fiscalizagdo, a
representagdo para a sua exclusdo deveria ter sido fundada nos arts. 14, IV, e 15, V, da
Lei n.° 9.317, de 1996, de modo que, embora o procedimento esteja todo calcado na
interposicdo fraudulenta, o Auditor-Fiscal utilizou, como motivacdo, para fins de
exclusdo do Simples, a ultrapassagem da receita bruta. Se fosse utilizada a interposigéo
fraudulenta, a exclusdo se daria ja a partir de 2005, caso em que a pessoa juridica
deveria ser tributada de acordo com as normas de tributacdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas.

6. No prazo legal, compareceu aos autos o responsavel solidario ROBERTO
BRITO BEZERRA DE MELO NETO, CPF n.° 831.388.114-34, através da impugnagdo
de fls. 3054/3070, na qual alega, depois de descrever os fatos:

Nulidades

6.1. E nula a tentativa de a fiscalizagdo imputar-lhe a responsabilidade de que
trata os autos, por absoluta falta de competéncia, conforme entende o atual Conselho de
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF (reproduz ementa);

6.2. A época dos fatos, dedicava-se a produzir cana de agtcar em propriedade
rural arrendada (fls. 2895/2903). Dedicou-se, a exaustdo, em busca de documentos que
atendessem as exigéncias da auditoria, porém encontrou dificuldades, as vezes
intransponiveis, em vista das inundacdes, episodio ja conhecido, que ocorreram na
regido banhada pelo rio Una. No entanto, conseguiu reunir, junto a alguns fornecedores,
documentos esclarecedores de sua atividade (como contrato de arrendamento rural, e
seu distrato, firmado com a empresa INTERIORANA — SERVICOS E CONSTRUCAO
LTDA., bem como relatério de informagdes para o imposto de renda tratando das
operagdes realizadas, entre 2003 e 2005, com a mencionada empresa). Assim, foram
apresentados, em 29/09/2010, novos documentos a fiscalizagdo, os quais atestam a
realizagcdo de sua atividade, entre os quais o Instrumento Particular de Contrato de
Fornecimento de Cana de Agucar, por meio do qual beneficiava a cana de agucar que
fornecia juntamente com o seu parceiro empresarial JOSE LUIZ DE MENEZES. Em
contrapartida, referida empresa lhe remunerava com sacas de agucar (fls. 2932/2937 e
2939/2940), posteriormente repassadas, em grande parte, para os seus clientes e os do
Sr. JOSE LUIZ DE MENEZES, entre os quais a empresa fiscalizada, conforme
amostragem de notas fiscais que anexa (fls. 2942/2965), as quais totalizam RS
86.400,00, valor compativel com os recursos que o favoreceram. Outros negocios foram
celebrados, como, p. ex., com a USINA CUCAU, mas os documentos a eles relativos
ndo foram localizados, em vista dos acontecimentos ocorridos na regido, tendo sido
apresentadas a fiscalizacdo, através de expediente protocolado pelo Sr. JOSE LUIZ DE
MENEZES, declaragdes de moagem da aludida empresa (fls. 2988/2989). Caso se
entenda necessaria, que seja realizada diligéncia nas empresas citadas, para confirmar o
que se afirma;
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6.3. Rotineiramente, a sua producédo era vendida a diversas empresas produtoras
de aglicar — usinas, que remuneravam o fornecimento da cana com o proprio agucar,
conforme notas fiscais em anexo (doc. 9). Tais rendimentos da atividade rural eram
sempre declarados;

6.4. Por sua vez, o agucar era vendido pelas proprias empresas industriais, com a
sua anuéncia e com a anuéncia do Sr. JOSE LUIZ DE MENEZES, que se tornavam,
quando ndo recebido o pagamento em dinheiro, credores dos compradores, a exemplo
da MANCAL, o que se comprova com a juntada de notas fiscais emitidas em nome da
UNA ACUCAR E ENERGIA em favor da MANCAL, com quem detinha créditos que
se acumulavam e eram transferidos para os anos subsequentes (como o de 2005, quando
recebeu créditos de periodos anteriores). Os valores que recebeu sdo compativeis com
seus créditos. Os documentos apresentados o foram por amostragem, em vista da
inundagdo que acometeu a regido;

6.5. Os valores devidos foram amortizados com a emissdo de cheques, para
pagamento de despesas ou investimentos seus. E o caso da quitagio das prestagdes dos
edificios Saint Roman (R$ 30.024,00) e First Village (R$ 31.295,91), transferéncias
bancarias em que foi favorecido (R$ 43.060,16), cheque (R$ 2.000,00) ¢ pagamentos
dos honorarios advocaticios ao escritorio Farias e Moreira Advogados Associados (R$
40.006,53). Nao ha nada de errado no fato de que os cheques emitidos para pagamento
de tais compromissos apresentem-se em valores exatos, visto que, como credor da
empresa autuada, solicitava que a emissdo se realizasse dessa forma. Um mero acerto
de contas e uma forma de evitar a CPMF. Referidos pagamentos somam RS$
106.480,07, apenas 1,63% do volume de saidas verificadas na conta da MANCAL,;

6.6. Ressalta o Auditor-Fiscal a entrada de recursos da UNA FACTORING,
empresa da qual era socio, por intermédio de cheques endossados, os quais atingiram a
importancia de R$ 989.530,46. Neste caso, o percentual é proximo de 15%. 72% foram
deixados de lado pela fiscalizagdo, o que ¢ muito limitado;

6.7. Em nenhum momento, a fiscaliza¢@o logrou demonstrar a pratica de atos de
geréncia de sua parte;

6.8. Diz-se que a MANCAL néo passa de uma empresa “laranja” e que sequer
possuia inscri¢do estadual. No entanto, era regularmente cadastrada até o ano de 2004.
Por outro lado, se a MANCAL se prestou ao papel de “laranja”, nenhuma
responsabilidade tem com este fato;

6.9. As atividades da MANCAL eram exercidas eminentemente nos
estabelecimentos do cliente ou utilizando-se de um deposito. Apesar de afirmar que
haveria uma filial na cidade de Barreiros/PE, a fiscalizagdo nao efetuou qualquer
tentativa de intima-la neste local nem visitou as suas dependéncias;

6.10. Os acoérdaos administrativos ou judiciais trazidos ao processo sempre fazem
referéncia a sdcio-gerente ou representante da empresa, posicdes que nunca foram as
suas. Ha de haver prova inequivoca da existéncia de poderes gerenciais, como também
a pratica de atos com excesso de poderes ou contra a lei (reproduz ementas de decisdes
do entdo Conselho de Contribuintes);

6.11. O Auditor-Fiscal tinha o dever de buscar de oficio a verdade a partir de
uma analise profunda das contas bancarias da MANCAL, o que ndo se fez. Dessa
analise, poderiam sair os nomes dos socios da empresa ou daquelas aos quais se
destinou a quase totalidade dos recursos. A falta de cumprimento desse dever, aliada ao
fato de que os autos ndo trazem essas informagdes, impede que possa exercer
plenamente 0 seu direito de defesa;
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Mérito

6.12. O Auditor-Fiscal promoveu, com efeitos a partir de 2006, a exclusdo da
empresa do Simples federal, ao fundamento de que obtivera receita bruta superior ao
limite estabelecido para a permanéncia no regime. Afirma, no entanto, que, se fossem
verdadeiras as alegacOes expostas pelo mesmo Auditor-Fiscal no Relatorio de
Fiscalizagdo, a representagdo para a sua exclusdo deveria ter sido fundada nos arts. 14,
IV,e 15,V, daLein.° 9.317, de 1996, de modo que, embora o procedimento esteja todo
calcado na interposi¢do fraudulenta, o Auditor-Fiscal utilizou, para fins de exclusdo do
Simples, como motivagdo, a ultrapassagem da receita bruta. Fosse utilizada a
interposicdo fraudulenta, a exclusdo se daria ja a partir de 2005, caso em que a pessoa
juridica deveria ser tributada de acordo com as normas de tributacdo aplicaveis as
demais pessoas juridicas. No caso, o Auditor-Fiscal deveria ter arbitrado o lucro;

6.13. Ja transcorreu o prazo de cinco anos relativo aos meses de janeiro a
setembro de 2005, devendo-se excluir da cobranca referidos periodos;

6.14. No auto de infragdo, o Auditor-Fiscal cobrou a multa de 50% prevista no
art. 44, 11, da Lei n.° 9.430, de 1996, porém, no calculo da exigéncia, utilizou-se do
percentual de 150%.

7. Apds expor os motivos que o levam a requerer a realizacao de pericia contabil,
para a qual indicou perito e apresentou quesitos a serem respondidos, e repisar
argumentos ja expostos na pe¢a de defesa, requer a nulidade do langamento e do Termo
de Sujeicao Passiva Solidaria.

8. Também no prazo legal, compareceu aos autos o responsavel solidario JOAO
BOSCO LINS DE OLIVEIRA, CPF n.° 149.503.914-53, através da impugnagao de fls.
3174/3182, na qual sustenta, depois da descri¢do dos fatos:

Cerceamento do direito de defesa

8.1. Somente depois do langcamento € que teve acesso aos autos, quando
constatou que 80% dos ingressos na conta bancéria da empresa estdo desprovidos de
identificacdo dos depositantes. Como poderia exercer o seu direito de defesa sem ter
acesso a tais informag¢des? Embora tenha agora o seu direito de defesa assegurado, no
momento que antecede o lancamento foram negadas informacdes que propiciassem
uma visao do cenario que lhe era imposto, o que cerceou o seu direito de defesa;

Inconsisténcia da imputacio da responsabilidade tributaria

8.2. A época dos fatos era procurador da MANCAL com poderes especificos
para representa-la perante o Bradesco. A despeito de limitados os seus poderes, optou o
Auditor-Fiscal por atribuir-lhe a condigdo de gerente, o que ndo se demonstrou pelos
documentos trazidos aos autos;

8.3. Nao foram aprofundadas questdes como quem s3o os interessados nas
operagdes da empresa, os beneficiados, se existem sdcios ocultos;

8.4. Tem rendimentos parcos e condizentes com a sua realidade financeira e
patrimonial;

Decadéncia

8.5. Ja ocorreu a decadéncia relativamente aos ingressos ocorridos no periodo
entre de janeiro e setembro de 2005;
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Dispositivo legal que fundamenta a exclusiao do Simples

8.6. Ao mesmo tempo em que se faz a exclusdo do Simples com fundamento no
excesso de receitas, tanto no Relatério Fiscal quanto no Termo de Sujeigdo Passiva
Solidaria atribuiu-se a responsabilidade com base na interposi¢do fraudulenta;

8.7. A representacdo para a sua exclusdo deveria ter sido fundada nos arts. 14,
IV, e 15, V, da Lei n.° 9.317, de 1996, de modo que, fosse utilizada a interposigdo
fraudulenta, a exclusdo se daria ja a partir de 2005, caso em que a pessoa juridica
deveria ser tributada de acordo com as normas de tributacdo aplicaveis as demais
pessoas juridicas;

Fato gerador e base de calculo do INSS

8.8. O fato gerador da contribuicdo para o INSS incide sobre a folha de salarios e
demais rendimentos e a contribuicdo do empregado. Equivocou-se o Auditor-Fiscal ao
utilizar-se da receita bruta, sendo evidente o erro no fato gerador e na base de calculo, o
que torna nulo o langamento;

Mérito

8.9. O Auditor-Fiscal levantou a existéncia de depositos bancarios com origem
ndo confirmada. Constatou que a importancia de R$ 100.000,00 beneficiou o Sr.
ROBERTO BRITO para o pagamento de seus compromissos;

8.10. Sempre se reportou & Sra. VERA LUCIA BARBOSA, sécia majoritaria da
empresa ¢ administradora, que, naquele ano, estava procurando honrar compromissos
antigos da empresa. Para corroborar essa assertiva, junta declaracdo do entdo
procurador da empresa no ano de 1999, o Sr. AGNELO APARECIDO SEGURA, para
evidenciar que a administragdo estava a cargo da Sra. VERA LUCIA;

8.11. Dos valores movimentados pela empresa ndo obteve qualquer proveito.
Constatada a auséncia de identificacdo da maior parte dos depdsitos/saidas das contas-
correntes da empresa, ndo se justifica a sua responsabilizagio;

8.12. A tributacdo com base nos depositos bancarios agride o CTN (reproduz
escolios doutrinarios ¢ ementas de decisdes do entdo Conselho de Contribuintes). O
extinto Tribunal Federal de Recursos considerou ilegitimo o langamento com base
apenas em depositos bancarios;

8.13. O Auditor-Fiscal ndo produziu provas da omissdo de receitas;

8.14. A tributagdo da contribuicdo para o Simples deveria ter como base a folha
de pagamentos.

9. Ao final, requer a nulidade do langamento ou, no mérito a sua improcedéncia.
Requer, ainda, a exclusdo de sua responsabilidade. Protesta por todos os meios de prova
admitidos em direito, notadamente intimagao a CEF e ao Bradesco, para que informem
os depositantes ¢ os beneficiarios dos recursos movimentados nas contas bancarias da
empresa.

10. Através da peticdo de fl. 3198, o Sr. ROBERTO BRITO BEZERRA DE
MELO NETO requer, em complemento a sua impugnacdo, a juntada de fluxograma de
entradas e saidas de recursos financeiros movimentados pela MANCAL em 2005.

A 4* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife,
Pernambuco, apreciando” as razoes trazidas pelas defesas interpostas, decidiu, por meio do
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acordao n° 11-38.146, de 13 de setembro de 2012, pela procedéncia dos langcamentos
tributarios.

O referido julgado restou assim ementado:

OMISSAO DE RECEITA. DEPOSITOS BANCARIOS. ORIGEM.
COMPROVACAO.

Caracterizam-se como omissdo de receita os valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida em institui¢do financeira, em relagdo aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagao habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

PRAZO DE DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.

O prazo para a constituicdo de crédito tributario, quando ndo ha pagamento
antecipado de tributo, é de cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos termos do artigo 173, inciso
I, do Codigo Tributario Nacional. Em havendo pagamento, o prazo extingue-se apos
cinco anos, a partir da data do fato gerador, conforme o § 4° do art. 150 do mesmo
diploma legal.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. INTERPOSICAO DE PESSOAS. ATO
PRATICADO COM EXCESSO DE PODERES OU INFRACAO DE LEI
CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTOS. RESPONSABILIDADE DO SOCIO DE
FATO. INTELIGENCIA DO ART. 135, 11T, DO CTN.

Responde pelos créditos tributarios os socios de fato da pessoa juridica quando
tenham praticado atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA  DAS  INSTANCIAS  ADMINISTRATIVAS  PARA
APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observancia da legislagdo
tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes para a apreciacdo de arguicdes de
inconstitucionalidade e ilegalidade de atos regularmente editados.

PRELIMINAR DE NULIDADE.

Nao se cogita da nulidade do auto de infracdo quando, além de formalmente
perfeito, for induvidosa a competéncia da autoridade autuante, bem como em nada
malferido o direito de defesa do contribuinte.

Perscrutando os autos, identifico, apenas, recurso voluntario interposto por
ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO (fls. 3.230/3.248). Na citada peca recursal,
o referido senhor, repisando a argumentacdo expendida na pega impugnatoria, tece
consideragdes acerca das seguintes matérias:

- incompeténcia da Fiscalizagdo para imputar responsabilidade (competéncia da
Procuradoria da Fazenda Nacional);

- auséncia de fundamentacao legal na imputagdo de responsabilidade;

- cerceamento-do direito. de defesa (necessidade de novas diligéncias);
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- exclusdo irregular do regime simplificado (SIMPLES);

- caducidade do direito de constituir créditos tributarios em relacdo aos fatos
geradores ocorridos no periodo de janeiro a setembro de 2005;

indicacao equivocada do percentual da multa de oficio aplicada.
O presente processo teve o julgamento da lide nele tratada sobrestado, em

obedi¢ncia as disposigdes dos paragrafos 1° e 2° do art. 62 A do Regimento Interno (Anexo II),
onforme Resolugao de fls. 3.273/3.286.

Entretanto, em virtude da edi¢ao da Portaria n°® 545, de 18 de novembro de 2013,
que revogou tais dispositivos, desapareceu o motivo que impedia a apreciagdo da controvérsia.

E o Relatorio.
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Voto
Conselheiro Wilson Fernandes Guimaraes

Aprecio, preliminarmente, questdes associadas a ciéncia da decisdo exarada em
primeira instancia.

As fls. 3.210/3.223, consta a decisdo exarada em primeira instancia.

As fls. 3.224, foi anexada a intimacio da Delegacia da Receita Federal em
Recife, para a contribuinte autuada (MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA -
ME), relativa a ciéncia do acérdao da Delegacia da Receita Federal de Julgamento.

As fls. 3.230/3.248, consta RECURSO VOLUNTARIO, recepcionado em 20 de
dezembro de 2012, interposto por ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO, um dos
indicados como sujeito passivo solidario.

As fls. 2.271, consta AVISO DE RECEBIMENTO, relativo a intimagdo de fls.
3.224, encaminhada 8 MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA — ME. No referido
documento resta assinalada a legenda AUSENTE, como motivo para a ndo entrega do
documento.

Diante de tal quadro, entendendo que o processo nio se encontra em condic¢des
de ser apreciado, conduzo meu voto no sentido de converter o julgamento em diligéncia para
que a unidade administrativa de origem adote as seguintes providéncias:

1) esclareca se, em razdo da auséncia de ciéncia da contribuinte autuada
(MANCAL MONTAGEM E CALDEIRARIA LTDA — ME) pela via postal, foram adotadas as
providéncias previstas no paragrafo 1° do art. 23 do Decreto n° 70.235/72 (intimagao por
edital);

11) caso a contribuinte autuada tenha sido intimada por edital, anexar a copia do
documento correspondente, no qual deverd constar as datas de afixagdo e desafixacdo (caso a
contribuinte ndo tenha sido intimada, providéncias nesse sentido deverao ser adotadas);

iii) anexar o aviso de recebimento relativo a ciéncia, por parte do responsavel
tributario ROBERTO BRITO BEZERRA DE MELLO NETO, da decisao exarada em primeira
instancia;

1v) anexar a intimag¢dao e comprovante de ciéncia, por parte do responsavel
tributdrio JOAO BOSCO LINS DE OLIVEIRA, relativos a decisdo exarada em primeira
instancia (caso o citado responsavel tributario nao tenha sido intimado, providéncias nesse
sentido deverao ser adotadas).

“documento assinado digitalmente”

!l A-numeracio'considerada & arefererite & digitaliza¢aordas'pecas/queintegram-o processo.
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