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NULIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE ALEGACAO POR QUEM DEU
CAUSA.

A nulidade se decreta em favor daquele que sofreu as consequéncias do ato
praticado por outrem sem que fossem observadas as formalidades legais.
Verificado que a parte que tinha obrigagdo de requerer sua exclusdo do
SIMPLES por passar a exercer atividades vedadas, assim ndo procedeu, nao
lhe ¢ licito alegar nulidade para afastar a exigéncia do imposto lancado pela
sistematica do SIMPLES, que ela propria optou.

REGULARIDADE DOS LIVROS FISCAIS. VALORES
REGULARMENTE  ESCRITURADOS COMO  RECEITA DE
TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE DE SE ATRIBUIR OS VALORES AO
SUJEITO PASSIVO SEM QUE EXISTAM PROVA EM CONTRARIO.

A autoridade fiscal ndo reconheceu os valores regularmente escriturados
como sendo receitas de terceiros, objeto de intermediacdo praticada pelo
recorrente, sob o argumento de que este estava classificado no CNAE como
“comércio atacadista de frutas, verduras, raizes, tubérculos, hortalicas e
legumes frescos”; que ndo possuia contrato ou documento que provasse as
atividades de intermediacdo e tampouco tinha inscrigdo no Conselho de
Representantes Comerciais. Ocorre que os elementos formais apontados nao
se sobressaem sobre a realidade dos fatos. Nao colheu a autoridade fiscal uma
unica prova que pudesse sustentar que os valores informados como sendo
receitas de terceiros, decorrentes das atividades de intermediacdo, assim nao
fossem. A prova colhida pela autoridade fiscal d4 conta de que o recorrente
exercia atividade de intermediacao na compra e venda de produtos agricolas e
também exercia, em nome proprio, atos de comércio. Existe prova nos autos
de'que ‘houve-omissdo’ de receita decorrente de compra e venda, mas nao
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existe prova de que os valores escriturados como de terceiros, oriundos da
atividade de intermediagdo, pudessem pertencer ao recorrente.

Porém, ainda que se exclua da tributagdo os R$ 15.475.507,39
correspondente a receita de terceiros, resta um saldo de R$ 1.429.372,10. O
iccorrente declarou apenas R$ 305.068,54, o que demonstra omissdo no valor
de RS 1.124.303,56, cujos tributos devem ser exigidos.

Recurso Voluntario Parcialmente Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar a
preliminar de nulidade e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir a base de
calculo do item 1 do auto de infragdo para o valor de R$ 1.124.303,56, bem como cancelar a
multa por falta de comunica¢do de exclusdo do Regime do Simples, nos termos do relatério e
voto que passam a integrar o presente julgado. Ausente momentaneamente, o Conselheiro
Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira.

(assinado digitalmente)
Albertina Silva Santos de Lima - Presidente

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Antdnio José Praga de
Souza, Carlos Pela, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Moisés Giacomelli Nunes da Silva,
Albertina Silva Santos de Lima e Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira.
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Relatorio

JUAO ALVES DA SILVA FILHO DE JUAZEIRO, firma individual, ja
qualificada nos autos, com fundamento no artigo 33 do Decreto n° 70.235 de 1972 (PAF),
recorre da decisao de primeira instancia, que julgou procedente a exigéncia.

Pelo que consta da fl. 26 dos autos, tratam-se trés infragdes ocorridas no ano-
calendario de 2005, assim descritas:

a) omissao de receita, depositos bancarios ndo escriturados;
b) insuficiéncia de recolhimento;
c¢) falta de comunicagdo da exclusdo da empresa do SIMPLES.

A infragdo descrita na letra “a” tem como fundamento legal o art. 24 da Lei
n® 9.249, de 1995; arts. 2°, § 2°, 3° § 1°, alinea “art. 5°, 7°, § 1°, 18, da Lei n® 9.317, de 1996;
art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996; art. 3° da Lei n® 9.732, de 1998 ¢ arts. 186 ¢ 189 do
Regulamento do Imposto de Renda de 1999.”

A infracdo descrita na letra “b”, anteriormente referida tem por fundamento
legal o art. 5° da lei n® 9.317, de 1996, combinado com o art. 3° da Lei n® 9.732, de 1998 e
arts. 186 e 189, do Regulamento do Imposto de Renda de 1999.

A infracdo descrita na letra “c” tem como fundamento legal o artigo 13, Il e
XXI, da Lein® 9.317, de 1996.

Segundo consta da fl. 75 que integra o Termo de Verificagao Fiscal,

“A andlise do livro razdo juntamente com os extratos bancarios
apurou que a escritura¢do esta correta. Por amostragem, foi
verificada que as operagoes de entrada e de saida de recursos
nas contas correntes estdo escrituradas. Razdo pela qual, a
andlise das receitas pelos extratos bancarios foi dispensada.”

O fiscalizado recebeu no ano-calendario de 2005 receitas no
total de 16.905.879,49 (dezesseis milhdes novecentos e cinco mil
oitocentos e setenta e nove reais e quarenta e nove centavos).
Desse total, R$ 1.429.372,10 (um milhdo quatrocentos e vinte e
nove mil, trezentos e setenta a dois reais e dez centavos) foram
classificadas como receitas proprias e R$ 15.475.507,39 (quinze
milhoes, quatrocentos e setenta e seis mil, quinhentos e sete reais
e trinta e nove centavos) foram classificados como receita
decorrente da atividade comercial.

Segundo consta das planilhas de fls. 76 e 77, especificada no termo de
verificacao fiscal, que a fiscalizada declarou, na condi¢ao de optante pelo SIMPLES, receita de
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apenas R$ 305.068,54. Desta forma, ainda que os R$ 15.475.507,39 se constituissem em
receita de terceiros haveria omissao de R$ 1.124.303,56, assim demonstrada:

16.905.879,49 - 15.475.507, 39 = 1.429.372,10
1.429.372,10 - 305.068,54' =1.124.303,56

A fl. 1.077, a fiscalizagdo intimou o contribuinte para:

1) descrever qual a relagdo comercial que mantém com os fornecedores e
clientes;

2) apresentar contratos que comprovam as relagdes comerciais;
3) especificar os produtos que sao comercializados;

4) informar como se da o fornecimento de mercadorias, como recebe e
repassa os pagamentos, prazo médio destes e a receita proveniente de tal operagao mercantil;

5) apresentar os nomes e os numeros dos CPFs de todos os fornecedores.

Em resposta aos termos de intimagao a fl. 1.079 o contribuinte esclareceu
que:

a) had dois momentos de operagdao, a primeira ¢ a venda de produtos
adquiridos e comercializados pela empresa, configurando receita propria, das quais foram
emitidas suas notas fiscais;

b) a segunda foi operacdo em que a empresa efetuou intermediagdo
comercial, onde esta agenciou a negociacdo entre o produtor (vendedor) e o comprador,
restando-lhe uma participag@o percentual sobre a operacdo efetivada a média de 03% (trés por
cento);

¢) que neste tipo de operagdes de intermediagdo ndo existe contrato escrito,
pois isto se da na base da confianca, em especial porque muitos dos produtores sequer tém
condig¢des de interpretar um contrato;

d) a relacdo dos produtores consta das fl. 1081 e seguintes, sendo que a fl.
1083 a autoridade fiscal intimou o recorrente a apresentar copia dos cheques e o efetivo repasse
dos valores aos 04 (quatro) maiores produtores, deduzindo o percentual da intermediacao.

Em atengdo a intimacao de fl. 1.083, o recorrente apresentou a planilha de fls.
1.088/1.091, relacionando 186 (cento e oitenta e seis) cheques pagos ao produtor JOAO
BATISTA BEZERRA TENORIO, totalizando R$ 631.356,30; e niimero mais ou menos
semelhantes aos produtores JONAS GONCALVES BORGES (fls. 1.092/.1.096), totalizando
731.989,00; LORISVALDO COSTA DA SILVA (fls. 1.097/1.100), totalizando R$
568.479,00 e ALFREDO JORGE BRASILEIRO DA CUNHA (fls. 1.101/1.103), totalizando
R$ 409.599,40).

I FL 1033
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Além das planilhas acima, solicitadas pela Fiscalizacao, a partir da fl. 1.104 o
contribuinte apresentou, més a més, planilhas sintetizando o Livro Razao na CONTA 10101 e

Contra-partida 41010, referente a venda de mercadorias escrituradas, totalizando no ano R$
1.429.372,10 (fl. 1.117).

As fl. 1.118 e seguintes o recorrente apresentou planilhas intituladas “Livro
Razdo — Bancos Conta Movimento”, citando a CONTA 10206 — Banco SICOOB, com
movimentagdo anual de R$ 1.695.520,98; a conta 10205 do Banco Itai com movimentagdo
anua! ac R$ 10.168.477,71 (fl. 1.143); a conta 10203 do Bradesco com movimentacao anual de
R$ 2.043.491,52; a conta 10201 do Banco do Brasil com movimenta¢do anual de R$
1.565.017,18 (fl. 1.157). A sintese, com valores mensais e total anual das contas aqui referidas,
no montante de R$ 16.905.879,49 esta na fls. 76 € 1.158 dos autos.

Dos quatro produtores inicialmente relacionados, estabelecidos em
Pernambuco, a autoridade fiscal intimou trés para prestarem esclarecimentos. Dos trés dois
atenderam a intimagao feita pela fiscalizagao.

O produtor Jodo Batista Bezerra Tendrio (fl. 144), na conta de quem foram
creditados 186 (cento e oitenta e seis) cheques no valor total de R$ 631.356,30, informou, em
sintese:

I — que desenvolve a atividade de produtor rural voltado ao plantio e a venda
de cebolas;

IT — que a comercializagdo ¢ realizada tanto nas proprias rogas, como em um
Box que mantém junto ao CEAPE de Petrolina/PE;

III — que o referido comércio ¢ predominantemente informal, isento do
pagamento de ICMS, nos Estados de Pernambuco e da Bahia, fazendo com que o produtor
fique desobrigado de emitir nota fiscal do produtor;

IV — que no ano de 2005 realizou vendas de mercadorias a mencionada
empresa, mas que em face aos esclarecimentos especificados no item anterior ndo dispde de
elementos que possibilitem essa comprovacgao;

V — quanto ao fornecimento das mercadorias, o produtor esclareceu que de
modo geral ficava acertado se o “transporte” pegaria a mercadoria no proprio local do plantio
ou no Box, sendo o pagamento normalmente realizado em cheques, quase sempre depositados
em sua conta bancaria.

A fl. 147 Alfredo Jorge Brasileiro da Cunha, produtor de Juazeiro/BH foi
intimado para prestar esclarecimentos sobre as transagdes realizadas com o recorrente, sendo
que a fl. 151 informou que a firma individual de JOAO ALVES DA SILVA atuava como
intermedidria na colocagdo de seus produtos, sendo tais transacdes realizadas de maneira muito
precaria e informal, mas na base da estrita confianga e credibilidade.

Do termo de esclarecimentos prestados pelo produtor Alfredo pode ser
destacado, entre outros, os seguintes trechos:

- Na qualidade de produtor .... seu ambito de conhecimento do mercado
consumidor limita+se'a propria cidade.:!”
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- Nessas condi¢des, sabedor que a empresa individual JOAO ALVES DA
SILVA, pelo vasto conhecimento de mercado a nivel nacional, atuava na regido como
intermediério para diversos produtores, o procurou colocando a sua produgdo a disposi¢do da
empresa, nos moldes em que desenvolvia as suas atividades, ou seja, a empresa Individual
JOAO ALVES DA SILVA procurava o comprador que oferecesse maior vantagem, tanto no
que se refere a0 preco, como ao modo de pagamento e com ele acertava os detalhes da
transacio comercial, ficando inclusive, responsavel pela emissao da Nota Fiscal.”

- Por ocasido da prestagdo de contas, a Empresa Individual Jodo Alves da
silva dava conhecimento do quanto foi gasto com transporte, embalagens, eventuais perdas e
apos abater o percentual da comissdo que lhe era devida, efetuava o pagamento.

- Que a transagao ¢ feita na base da confianga.

- No caso em espécie, como ja mencionado, a empresa individual JOAO
ALVES DA SILVA, ficava responsavel pela emissdao das Notas Fiscais, em assim sendo, as
que nos foram entregues, estamos anexando a pressente, ressaltando, entretanto, que o proprio
apresentou a relacdo das Notas Fiscais emitidas no ano de 2005 que ja foram solicitadas as
segundas vias, conforme faz prova documento anexo.

Ao informar como se da o fornecimento das mercadorias, o produtor noticiou
que “encontrado o comprador, o fato ¢ comunicado de imediato ao produtor que envia a
mercadoria para o depdsito da Empresa Individual JOAO ALVES DA SILVA, que se
encarrega de adotar todos os procedimentos, inclusive da emissao de Nota Fiscal.”

- Quando o comprador efetua o pagamento, o faz na conta da Empresa
Individual de JOAO ALVES DA SILVA que por sua vez abate as despesas efetuadas bem
como o percentual da comissdo a ele pertencente e o saldo remanescente ¢ entregue como
forma de pagamento ao produtor.

Ao valorar as informagdes prestadas por Alfredo, a autoridade fiscal concluiu
que este “contradiz a afirmacdo da fiscalizada ao afirmar que a responsabilidade pela emissao
das notas fiscais era da empresa JOAO ALVES DA SILVA FILHO DE JUAZEIRO.”

A autoridade fiscal ndo reconheceu a atividade de intermediacdo comercial
realizada pelo recorrente com base nos seguintes fundamentos:

a) consulta ao CNAE da empresa, informa que a atividade foi classificada
como “comércio atacadista de frutas, verduras, raizes, tubérculos, hortalicas e legumes
frescos.” Nao ha meng¢do alguma a prestagdo de servigos de intermedia¢do comercial.

b) intimado a apresentar documentos hdbeis a fazer prova da referida
prestacao de servicos, o recorrente ndo apresentou documentos € nem demonstrou sua inscri¢ao
junto ao Conselho de Representantes Comerciais — CRC, conforme exige os artigos 1° ¢ 27 da
Lei n® 4.886, de 1965.

c) que estd claro que nao basta que o contribuinte declare-se como
representante comercial. As formalidades disciplinadas em lei devem ser cumpridas.

d) ademais, a Lei n° 9.317, de 1996, veda expressamente a tributacao de
representantes comerciais pela sistematica do SIMPLES.
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Assim, a tese de que as receitas foram declaradas por ndo serem receitas
proprias, e sim de terceiros, proveniente de representagao comercial, foi descartada.

A titulo de informacdes complementares, especifico que da decisdo recorrida
consta o seguiiite relato:

Trata-se de autos de infragdo contra a empresa retroidentificada (fls. 2/74), na
forma do SIMPLES FEDERAL, exigindo o crédito tributario no montante de R$ 3.821.065,24,
relativamente aos periodos de apuracdo de janeiro a dezembro do ano-calendario de 2005,
-onforme Demonstrativo Consolidado a fl. 02 do processo.

Os lancamentos contemplam o valor dos tributos devidos, acrescidos da
multa de oficio no percentual de 75% e dos juros de mora. Foi lancada ainda a multa isolada de
R$ 19.331,19, por falta de comunicag@o obrigatoria da exclusdo da pessoa juridica (PJ) do SIMPLES,
cyjo valor integra o montante do crédito tributario exigido.

(i) Em 18/02/2009, o procurador esteve na DRF/FSA/BA, informando que a
PJ desenvolvia atividade de representacdo/intermediacdo comercial na regido de Juazeiro/Ba. A
empresa receberia dos pequenos produtores da regido os produtos que seriam comercializados e
aquela ficaria responsavel pela distribuicdo nos grandes mercados. Pela suposta intermediagao, a
empresa cobraria um percentual em torno de 3% do valor dos produtos vendidos. Questionado
sobre os valores que transitaram pelas contas da empresa, foi posto que a empresa recebia as
mercadorias, sem fazer qualquer pagamento aos pequenos produtores, as comercializava, recebia
os pagamentos dos clientes em suas contas correntes, ¢ depois repassava os valores, com o
desconto da comissdo, para os produtores. Questionado pelos contratos de prestagao do servico
de intermediacdo comercial, o procurador afirmou que todas as operagdes foram executadas
informalmente, sem qualquer registro legal. O atendimento foi encerrado com uma intimagao,
para que a contribuinte formalizasse tudo aquilo que foi dito.

(i11) Confirmando o que foi dito verbalmente, foi apresentada a descricao do
suposto modo de operacdo da empresa. As notas fiscais, que totalizavam 20 taldes, teriam sido
emitidas para acompanhar a venda de mercadorias proprias, configurando suas receitas
escrituradas no livro razdo, com o cddigo 41010 (vendas de mercadorias a vista) e lancadas a
débito na conta caixa. Estes valores foram escriturados e somaram R$ 1.441.897,51. A segunda
parte das receitas foi classificada como proveniente de intermedia¢do comercial com comissdo
média de 3%. A andlise do livro razdo aponta que tais receitas foram langadas com o codigo
45004 (intermediagdo administrativa da receita alheia) e lancadas na conta Bancos Conta
Movimento, com subclassificagdo dos bancos por onde transitaram. A analise das operagdes
que tem como contra-partida a conta 45004 demonstram que as entradas sdo provenientes de
TEC, DOC, depositos on-line ou cheques e foram escrituradas a débito. As saidas foram
escrituradas a crédito e sdo em quase sua totalidade movimentadas através de cheques. Foi
posto que as notas fiscais avulsas, apresentadas como sendo dos produtos comercializados
através da intermediacdo comercial, eram emitidas diretamente pelo produtor, nos postos da
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia.

(v) Foi exigida a apresentacdo de todos os nomes e numeros dos CPFs de
todos os fornecedores que fizeram parte da transacdo comercial. Foram apresentados 111
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nomes, alguns em duplicidade. Porém, levantamento executado no livro razdo apresentado,
conforme planilha, revela que o niumero de envolvidos em tais operagdes ¢ de 450 pessoas
fisicas e/ou juridicas.

(vi) As trés pessoas que foram escrituradas como os maiores fornecedores
foram intimados a se manifestar sobre as relagdes comercias que mantinham com a fiscalizada,
quais seriari 0os produtos comercializados, como se executava o fornecimento das mercadorias,
como reccbia os pagamentos e apresentar os comprovantes de recebimentos.

(vii) Dois dos trés intimados foram localizados. Esses responderam que nao
possulam quaisquer contratos ou documentos que comprovem a relagdo de intermediacdo
comercial. Nao apresentaram recibos. Afirmaram que os acordos eram verbais € que os
pagamentos a eles efetuados eram executados através de cheques depositados em suas contas-
correntes, inexistindo emissao de recibos ou qualquer outro documento legalmente aceito. Em
sua resposta, o Sr. Alfredo Jorge Brasileiro da Cunha, CPF 131.605.085-87, contradiz a
afirmagdo da fiscalizada ao afirmar que a responsabilidade pela emissao das notas fiscais era da
empresa JOAO ALVES DA S1LVA FILHO DE JUAZEIRO.

(viii) Assim, com base nos dados coletados, foram analisadas as contas
correntes de quatro bancos utilizados pela fiscalizada: Banco Bancoop-Sicoop, c/c 1.022-7,
classificada sob o codigo 10206; Banco Itau, c¢/c 10525-5, classificada sob o cddigo 10205;
Banco Bradesco, c/c 688-2 e 2.131-8, classificadas sob os codigos 10203 e 10207,
respectivamente, € Banco do Brasil, c/c 30.338-0, classificada sob o codigo 10201.

(ix) Entdo, uma planilha foi construida e todas as receitas que tinham como
contra-partida as contas 41010 e 45004 foram classificadas diariamente e somadas mensalmente.
As operacdes que se referiam a cheques devolvidos, depositos cancelados ou valores lancados
em duplicidade foram desconsiderados. Apos a consolidagdo dos valores chegou-se a conclusio
de que apesar de a empresa ter tido entradas de recursos no valor total de R$ 16.905.879,49,
apenas R$ 305.068,54 foram declarados.

(x) Em 02/04/2009, a contribuinte foi intimada, pelo prazo de 10 dias, a
apresentar as copias dos cheques e/ou comprovantes de depdsitos que comprovassem o efetivo
deposito, deduzido do percentual de intermediacdo dos negocios, entre os produtores € os
quatro maiores clientes. Novo prazo foi solicitado e concedido. Em sua resposta, ndo foram
apresentados os documentos solicitados. Apenas uma planilha contendo a data, o nome do
produtor, o nimero do cheque e o valor da transac¢do foram enviados.

Em 31/08/2009, protocolou a impugnacao de fls. 1162/1173, baseando-se a
defesa nos seguintes pontos:

(i) Em preliminar, requer a nulidade dos autos de infracdo ora impugnados,
alegando que, no AC/2005, a empresa nao poderia aderir ao Simples por exercer atividade
assemelhada a de representagdo comercial. Justifica que a impugnante ¢ uma firma individual que
atua no ramo de comercializa¢do propria e de terceiros de produtos horticolas e frutas. No inicio de
suas atividades produzia os seus produtos e os comercializava, auferindo receitas proprias. No
entanto, em virtude da modernizagdo e crescimento do mercado, se viu obrigada a procurar
produtores (pessoas fisicas e juridicas) que produziam esses produtos, para que pudesse atender ao
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mercado. Neste interim, a impugnante ajusta com o produtor rural o valor da sua comissdo, que via
de regra ¢ de 3% (trés por cento) calculada sobre o valor bruto da comercializagao.

(i) Afirma que ¢ impossivel obter documentos que comprovem tais
operacdes, pois 0os produtores rurais sao pessoas de baixa ou nenhuma escolaridade, que, na
maioria das vezcs, sequer sabem escrever o seu nome, sem nenhuma capacidade de firmar um
contrato escrito ou emitir uma nota fiscal ainda que avulsa.

(i) Logo, considerando que a atividade exercida pela impugnante tem
yrevisdo expressa no art. 693 do Codigo Civil, ndo havendo duvidas de que ¢ assemelhada a
representacdo comercial, pois ¢ remunerada mediante comissdes, a impugnante nao poderia se
submeter ao regime do SIMPLES, por afrontar o disposto no art. 92 inciso XIII, da Lei n®
9.317, de 1996, caberia ao Auditor Fiscal excluir a PJ do Simples, nos termos do art. 15, inciso
II, da mesma Lei, ou seja, a partir de Janeiro/2005, e ndo, a partir de Janeiro/2006.

(iv) Insiste que se a atividade exercida pela Impugnante ndo pode se submeter
ao Simples, caberia ao Auditor Fiscal efetuar sua exclusao e, conseqiientemente, calcular os
tributos com base no Lucro Real, Presumido ou Arbitrado, tal como determina o art. 16 da Lei
n29.316, de 1996, do contrario seria legalizar o ilegal.

(v) Ainda que a Impugnante ndo realizasse a intermedia¢do comercial, ainda
assim o Auto de Infragdo seria totalmente nulo. Isto porque, aduziu o Autuante que a
contabilizacdo das receitas estava correta e ao mesmo tempo desconsiderou tais receitas, a
pretexto de que “..., a tese de que as receitas nao foram declaradas por ndo serem receitas
proprias, e sim de terceiros, provenientes de representacao comercial, foi descartada”. Indaga, a
proposito, como pode a contabilizacdo das receitas estar correta € ao mesmo tempo ser
desconsiderada? Tal fato, s6 faz comprovar a NULIDADE do feito, por estar impreciso.

(vi) Imaginando que a Impugnante pudesse ser optante pelo SIMPLES - o
que de fato ndo ¢ - ha de se considerar que o conceito de receita bruta previsto no art. 22, § 2°
da Lei n® 9.317/96 citado pelo proprio Auditor Fiscal faz prova contra si proprio. Pois, segundo
o Autuante, s6 se pode excluir da composicdo da receita bruta as devolugdes e vendas
canceladas. Acontece que este ndo ¢ o caso, pois o resultado em conta alheia, previsto naquele
dispositivo, ndo foi considerado pelo autuante, maculando de nulidade o procedimento.

(vii) O feito também seria passivel de nulidade no tocante as contribuigcdes
para o PIS e a Cofins, uma vez que com o advento das Leis n® 10.147, de 21/12/2001; n®
10.147, de 21/12/2001; n® 10.485, de 03/07/2002; n® 10.865, de 30/04/2004, as aliquotas de
ambas contribui¢des foram reduzidas para zero. Como essas duas ultimas leis ndo fizeram
qualquer referéncia as empresas optantes pelo Simples, ha de se entender que a redugdo das
aliquotas para 0% também se estendeu para as empresas inscritas no referido sistema.

(viii) Alega que a multa de oficio no percentual de 75% ¢ confiscatoria, a luz
dos artigos 145, §12 e 150, inciso IV, da Contribui¢ao Federal de 1988 (CF/88) e da vasta
jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal Federal - STF.

(ix) Em razao de tudo o que foi exposto, a Impugnante pede e espera que a
DRIJ/SDR/BA se digne de conhecer e dar total provimento a presente impugnagao para que seja
determinada a anulagao/desconstitui¢ao total dos Autos de Infracdo ora questionados, por ser a
unica e melhor forma de se fazer justica.
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A decisdo recorrida esta assim ementada:

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE - SIMPLES

Ano-calendario: 2005

LANCAMENTO. DEPOSITOS BANCARIOS.

Mantém-se o langamento com base em depdsitos bancarios em conta-corrente
da pessoa juridica, que, embora contabilizados no livro razdo, ndo foram
declarados na Declaracao Anual Simplificada entregue pela titular.

INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO
A insuficiéncia de recolhimento de tributos apurada em procedimento fiscal
enseja o langamento de oficio com os acréscimos legais.

SIMPLES. EXCLUSAO DE OFICIO. LIMITE DE RECEITA BRUTA.
MULTA ISOLADA. PROCEDENCIA

Uma vez comprovado que a pessoa juridica ultrapassou o limite de receita
bruta previsto para a empresa de pequeno porte no ano-calendario de 2005,
impde-se a exclusdo de oficio com efeito a partir de 12/01/2006, sendo
procedente a exigéncia da multa isolada por falta de comunicagdo de
exclusao obrigatoria.

BASE DE CALCULO DO SIMPLES. RECEITA BRUTA

A base de calculo do Simples ¢ a receita bruta auferida pela pessoa juridica
optante, proveniente da venda de bens e servigos prestados, excluidas
somente as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

MULTA. CARATER CONFISCATORIO. INEXISTENCIA

A vedagdo ao confisco pela Constitui¢do Federal ¢ dirigida ao legislador,
cabendo a autoridade fiscal apenas aplicar a multa, nos moldes da legislagcao
que a instituiu, afastando-se argiii¢gdes de inconstitucionalidade ou confisco.

CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA VIGENTE. COMPETENCIA
Na instancia administrativa ndo se discute a constitucionalidade de atos legais,
por ser uma competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

NULIDADE FORMAL. INOCORRENCIA
Inexiste nulidade quando o auto de infracdo se encontra revestido das
formalidades legais e foi garantido o direito de defesa na impugnacao.

NULIDADE DO LANCAMENTO. FUNDAMENTACAO LEGAL
EQUIVOCADA. INOCORRENCIA. FALTA DE PROVA

Incabivel a pretensdo de nulidade do langamento sob o fundamento de
ocorréncia de equivocos e inobservancia dos requisitos legais no
procedimento fiscal, dada a auséncia de provas de tais alegacdes.

Em 15/03/2010, conforme demonstra o AR de fl. 1.209, a parte recorrente foi
intimada do acérddo antes referido e em 23/03/2010 ingressou com o recurso de fl. 1.210,
destacando os seguintes pontos para reforma da decisdo recorrida:
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I — Nulidade do auto de infragdo por impossibilidade de adesdao ao SIMPLES
pelo fato da recorrente exercer atividade assemelhada as do representante comercial;

IT — Contradigdo na lavratura do auto de infragao;

[11 — nulidade da infragdo relativa a contribuicdo do PIS e da COFINS, pois a
Lei n® 10.8¢5, de 2002, reduziu a 0 (zero) as aliquotas.

IV — aplicagdao de multa confiscatoéria.

E o relatério.



Processo n° 10530.722654/2009-08 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.901 F1. 0

Voto

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Relator.

O recurso ¢ tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo
53, do Decreto n°. 70.235 de 06/03/1972, foi interposto por parte legitima, esta devidamente
tundamentado e preenche os requisitos de admissibilidade. Assim, conheco-o e passo ao exame
da matéria.

Conforme destaquei no relatorio, além dos aspectos atinentes a nulidade do
auto de infracdo; alegacdo de confisco em relacdo a multa aplicada e incidéncia de aliquota
zero do PIS e da COFINS, a principal questdo estd relacionada a natureza dos valores
escriturados pelo recorrente como sendo receitas de terceiros decorrentes da intermediacao da
compra e venda de produtos agricolas.

O item 001 do auto de lancamento, a fl. 26, descreve a infragdo como sendo
“omissdo por depdsitos bancarios ndo escriturados” e aponta como infragdo o artigo 42 da Lei
n°® 9.930, de 1996, que assim dispoe:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagcdo
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

Ocorre que para se formar a presungdo de que trata o artigo 42 da Lei n°
9.430, de 1996, ¢ necessario que a autoridade fiscal relacione, de forma individualizada, todos
os depositos bancérios creditados na conta do sujeito passivo e o intime para comprovar a
origem dos mesmos. A presuncao de omissao de receita somente estard caracterizada nos casos
em que o contribuinte ndo comprovar a origem dos referidos valores.

No caso dos autos, como todos os depdsitos bancarios estavam
contabilizados, a autoridade ndo os relacionou e destacou textualmente na primeira folha do
Termo de Verificagao Fiscal:

“A andlise do livro razdo juntamente com os extratos bancarios
apontou que a escriturag¢do esta correta. Por amostragem, foi
verificado que as operagoes de entrada e de saida de recursos
nas contas correntes estdo escrituradas. Razdo pela qual, a
andlise pelos extratos bancarios foi dispensada.”

Se dispensada a andlise dos extratos bancarios, cujos depositos sequer foram
relacionados para efeitos de langamento, a primeira questdo a ser enfrentada ¢ se o langamento
atendeu a exigéncia do artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996. Quanto a este aspecto, em que pese
os extratos bancarios ndo constarem dos autos, na segunda folha do Termo de Verificagdo
Fiscal, baseado no que estava escriturado no Livro razdo, a autoridade fiscal elaborou planilha
contendo-as seguintes dados:
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Contas/BCM
Rendas a | Banco do Brasil | Banco Bradesco | Banco Itati c/c | Banco Sicoob c/c
Vista (R$) c/c 30.338.0 [c/c 688-2, Ag.|10525-5 Ag. 1478 |1.022-7  Coop | Total mensal R$
I Ag. 0089-8 | 3227-0 (RS) (RS) 3243-3 RF
_ R$)
Codigo 41010 10201 10203 10205 10206
Escriturado ~ no
| Livro Razdo
| janeiro 69.915,00 59.712,30 183.458,82 889.386,99 152.046,73 1.354.519,84
| fevereiro 40.394,50 39.825,50 128.665,34 682.223,38 59.187,56 950.296,28
| margo 131.163,10 84.110,18 143.086,87 705.926,65 139.932,30 1.204.218,10
abril 73.443,00 92.637,40 254.647,48 782.889,53 88.704,00 1.292.321,41
maio 101.476,45 179.653,40 101.268,21 1.073.754,24 114.010,26 1.570.162,56
junho 31.774.00 147.088,63 137.720,99 822.828,64 149.429.43 1.288.841,69
(...) por economia de tempo deixo de transcrever os valores relativos aos meses de julho a novembro que constam da segunda folha
do TVF. Porém, ao final coloco o montante efetivamente apurados em cada conta, durante todo o ano.
dezembro 311.966,01 96.246,74 209.137,45 ‘ 1.0305.735,69 | 242.471,30 ‘ 1.895.557,19
subtotal 1.429.372,10 | 1.569.017,18 2.043.491,52 10.168.477,71 1.695.520,98

Total Geral Anual 16.905.879,49

Ap6s ter apurados os valores mensais, conforme planilha acima, a autoridade
fiscal assim concluiu:

“0 fiscalizado recebeu no ano-calendario 2005 receitas no total
de RS 16.906.879,49. (dezesseis milhoes novecentos e seis mil
oitocentos e setenta e nove reais e quarenta e nove centavos).
Deste total, R$ 1.429.372,10 (um milhdo quatrocentos e vinte e
nove mil trezentos e setenta e dois reais e dez centavos) foram
classificados como receitas proprias e R$ 15.476.507,39 (quinze
milhées quatrocentos e setenta e seis mil quinhentos e sete reais
e trinta e nove centavos) foram classificados como receita
decorrente de intermediacdo comercial.”

“A empresa optou por ser tributada pelo SIMPLES, em 2005”. E

tributou neste ano-calendario receita acumulada no montante de
R3 305.085,54.

Ap0s o relato acima, diz a autoridade fiscal que intimou o contribuinte para
apresentar em 10 (dez) dias coOpias dos cheques e/ou comprovantes de depositos que
comprovassem o efetivo depdsito, deduzindo do percentual de intermediacdo dos negocios,
entre os produtores e os quatro maiores clientes, sendo que o fiscalizado apenas apresentou
uma planilha contendo a data, o nome do produtor, o nuimero do cheque e o valor da transagao.
Do exame dos autos ndo identifiquei a referida planilha, mas sim os registros de fls. 162 a 906 ,
denominado de Razdo, como sendo indicativo do Livro Razdo do fiscalizado onde constam os
registros dos quais a autoridade fiscal se louvou para fazer o langamento.

De posse dos registros especificados na segunda folha do Termo de
Verificagdo-Fiscal) cujo demonstrativo ‘exemplifiquei na planilha acima, a autoridade fiscal, na

13
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folha 04 dos autos, pegou a receita bruta acumulada, més a més, e aplicou o respectivo
percentual em relacao ao IRPJ, seguindo o mesmo procedimento em relagao ao PIS, CSLL,
COFINS e INSS (1. 06).

Ao descrever a infracdo a autoridade fiscal afirma que se trata de “omissao de
receita por depdsitos bancarios ndo escriturados”. Do exame que fago do auto de infracdo, mais
precisamenic a fl. 26, os valores 14 contidos sdo exatamente os especificados na planilha da
segunda folha do termo de verificagdo fiscal, em relacdo ao qual ilustrei, na planilha acima.

Ocorre que para se formar a presungcdo de que trata o artigo 42 da Lei n°
6.430, de 1996, apontado pela autoridade fiscal, é necessario que esta relacione, de forma
individualizada, todos os depositos creditados na conta do sujeito passivo € o intime para
comprovar a origem dos mesmos. A presuncdo de omissdo de receita somente estard
caracterizada nos casos em que o contribuinte ndo comprovar a origem dos referidos valores.
No caso dos autos, ndo se tém os extratos bancarios e nem a relagdo individualizada dos
valores em relagdo aos quais a autoridade fiscal requereu a comprovacao.

Nos casos em que a fiscalizagdo intima o contribuinte para comprovar a
origem dos depositos bancarios e este nao se desincumbe do encargo, aceita-se que a
fiscalizagdo some cada um dos depdsitos e destes subtraia o valor declarado. Isto decorre de
procedimento 16gico, pois nao € crivel que quem tem por habito movimentar seus recursos por
meio do sistema financeiro deposite os valores que ndo ofereceu a tributagdo e nao deposite os
que foram regularmente declarados. Entender de forma diversa atentaria contra a logica de
como as coisas se passam na vida real. Quem quer sonegar ndo oculta os valores regularmente
tributados e deposita no sistema financeiro somente a receita omitida. A logica demonstra o
contrario. Apesar deste entendimento, sem prévia intimagdo para comprovar a origem, nao ¢
possivel tributar com base em presuncdo de depdsitos bancarios valores extraidos do livro
razao, somados mensalmente. Tal exigéncia até poderia se dar, mas ndo com base em deposito
bancério.

Ao meu sentir, no caso concreto, se esta diante de erro no critério de
apuracao do tributo.

Apesar do meu do entendimento pessoal acima referido, o colegiado
entendeu em nao acolher a preliminar de erro no critério de apuragdo seguindo o entendimento
do ilustre Conselheiro Antonio Praga partindo da premissa de que os registros existentes no
livro razdo correspondiam a relacdo dos depositos bancérios. Tendo em vista as disposicdes
regimentais que determinam que vencido em relacdo a preliminar de nulidade o relator deve
enfrentar as questdes de mérito, ressalvo o meu ponto de vista e, para o caso concreto, sigo o
entendimento dos demais pares que nao reconheceram a nulidade da autuagdo em relagao ao
item 001 do auto de infracdo. Com tais observacdes passo ao exame do mérito.

Da natureza dos valores contabilizados pela recorrente

Segundo a autoridade fiscal, o fiscalizado contabilizou no ano-calendario de
2005, 16.905.879,49 (dezesseis milhdes novecentos e cinco mil oitocentos e setenta € nove
reais e quarenta e nove centavos). Desse total R$ 1.429.372,10 (um milhdo quatrocentos e vinte
e nove mil, trezentos e setenta e dois reais ¢ dez centavos) foram classificadas como receitas
proprias-e R$:15.475:507,39 (quinze /milhdes, quatrocentos e setenta e seis mil, quinhentos e
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sete reais e trinta e nove centavos) como receita de terceiros, decorrentes da atividade de
intermediagdo na compra e venda de produtos agricolas, supostamente realizadas pelo
recorrente.

Na andlise que realizou no livro-razao e nos extratos bancarios (estes nao
juntado aos autos), concluiu a autoridade fiscal que a escrituracdo, quanto aos valores e
formalidades esta correta. O que se discute ¢ a natureza dos valores classificados como
receitas de terceiros.

O ato constitutivo de fl. 1.176, acompanhada do cartao do CNPJ de fl. 1.175,
indica que em 12/04/1995 o recorrente constituiu firma individual, com sede na Rodovia
Juazeiro Curaga, km 1, n° 58, em Juazeiro, na Bahia, apontando como atividade econdmica o
“comércio atacadista de frutas, verduras, raizes, tubérculos, hortalicas e legumes frescos.”

Em respostas ao termo de intimagao de fl. 1107 para especificar os produtos
objeto de transacdes o contribuinte destacou como sendo “meldo, melancia, cebola, goiaba,
manga e coco.” (fl. 1.079).

O julgamento do presente caso passa, obrigatoriamente, pela avaliagdo da
prova. Ha necessidade de se formar convicgdo se os valores declarados e escriturados pelo
recorrente como sendo “receitas de terceiros decorrente de sua intermediacdo” efetivamente
guardam tal natureza.

Nos termos do artigo 226 do Cddigo Civil “os livros e fichas dos empresarios
e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, €, em seu favor, quando, escriturados
sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.”

O que necessita ser avaliado neste processo sao os subsidios necessarios a
comprovagdo dos registros contabeis.

Dentre os inimeros documentos que a fiscalizagdo relacionou ter recebido no
termo de fl. 1071, constam:

a) trés (03) pastas tipo AZ contendo notas fiscais avulsas de terceiros, que
informa referente aos lancamentos contabeis na “Recursos Consignados
de Terceiros”;

b) oito (08) pastas tipo AZ contendo copias de “Prestacao de Contas ao
Produtor”, que informa também referentes aos langamentos contébeis na
“Recursos Consignados de Terceiros”.

Ocorre que a autoridade fiscal, por entender que o autor ndo estava registrado
junto ao Conselho de Representantes Comerciais — CRC, nos termos dos artigos 1° e 27 da Lei
n°® 4.886, de 1.965, abaixo transcritos, ja era o suficiente para ndo considerar a contabilizacio
de tais valores como sendo receitas de terceiros.

Art. 1° Exerce a representa¢do comercial autonoma a pessoa juridica
ou a pessoa fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em
cardter ndo eventual por conta de uma ou mais pessoas, a media¢do
para a realizagdo de negdcios mercantis, agenciando propostas ou
pedidos, para transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos
relacionados‘conta execu¢ao dos negocios.
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Art. 27. Do contrato de representagdo comercial, aléem dos elementos
comuns e outros a juizo dos interessados, constardo, obrigatoriamente.
(Redagdo dada pela Lei n°8.420, de 08.05.1992, DOU 11.05.1992)

a) condigoes e requisitos gerais da representagdo;

b) indicagdo genérica ou especifica dos produtos ou artigos objeto da
representa¢do;

¢) prazo certo ou indeterminado da representa¢do;

d) indicagdo da zona ou zonas em que sera exercida a representagdo;
(Redag¢do dada a alinea pela Lei n° 8.420, de 08.05.1992, DOU
11.05.1992)

e) garantia ou ndo, parcial ou total, ou por certo prazo, da
exclusividade de zona ou setor de zona;

) retribui¢do e época do pagamento, pelo exercicio da representagdo,
dependente da efetiva realiza¢do dos negocios, e recebimento, ou ndo,
pelo representado, dos valores respectivos,

g) os casos em que se justifique a restricdo de zona concedida com
exclusividade;

h) obrigagoes e responsabilidades das partes contratantes;

i) exercicio exclusivo ou ndo da representa¢cdo a favor do
representado,

J) indenizagdo devida ao representante, pela rescisdo do contrato fora
dos casos previstos no art. 35, cujo montante ndo podera ser inferior a
1/12 (um doze avos) do total da retribuicdo auferida durante o tempo
em que exerceu a representag¢do. (Redac¢do dada a alinea pela Lei n°
8.420, de 08.05.1992, DOU 11.05.1992)

§ 1° Na hipotese de contrato a prazo certo, a indeniza¢do
correspondera a importdancia equivalente a média mensal da
retribuicdo auferida até a data da rescisdo, multiplicada pela metade
dos meses resultantes do prazo contratual. (Pardagrafo acrescentado
pela Lei n® 8.420, de 08.05.1992, DOU 11.05.1992)

§ 2° O contrato com prazo determinado, uma vez prorrogado o prazo
inicial, tacita ou expressamente, torna-se a prazo indeterminado.
(Paragrafo acrescentado pela Lei n° 8.420, de 08.05.1992, DOU
11.05.1992)

§ 37 Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder,
dentro de seis meses, a outro contrato, com ou sem determina¢do de
prazo. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°8.420, de 08.05.1992, DOU
11.05.1992).

A obrigatoriedade de registro junto ao CRC para o exercicio da atividade de
mediador de negdcios ndo quer dizer que esta ndo exista nos casos em que o mediador nio
estiver registrado no CRC. O nao registro junto ao CRC, conforme prevé o artigo 5° da Lei n°
4.886, de 1995, tem como consequéncia a vedacdo do mediador demandar em juizo
reclamando remuneracao pelos servigos prestados. Assim, tendo a autoridade fiscal encerrado a
fiscalizagdo- aopartir 'da constatagdo de que o fiscalizado ndo estava registrado junto ao CRC,
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sem aprofundar-se com a finalidade descaracterizar a atividade de representante, buscando
elementos de prova como existéncia de funcionarios, ainda que nao registrados, ou diligéncias
junto aos adquirentes das mercadorias para que pudessem esclarecer, com mais precisdo, a
natureza dos negocios realizados, diante da formalidade dos registros contabeis e do que dispde
a segunda parte do artigo 226 do Cddigo Civil, tenho que no presente caso ha que se analisar
onde estas transagdes eram realizadas, como normalmente se dao estas transagdes, quais as
alegagdes e provas do recorrente quanto a veracidade dos registros contdbeis e quais as provas
carreadas pela fiscalizacdo para infirmar as alegagdes e os registros feitos pelo requerente.

Jo local das transacoes

A empresa recorrente, conforme indica seu contrato social, bem como as
notificagdes realizadas pela autoridade fiscal, estd localizada na Rodovia Juazeiro Curagéd, km
1, n° 58, em Juazeiro, na Bahia, Municipio este que faz divisa com a cidade de Petrolina, em
Pernambuco. Na verdade, tratam-se de dois municipios que se situam as margens do Rio Sao
Francisco, s6 que um de cada lado. As diligéncias realizadas pela fiscalizagao, as fls. 141 e
147, demonstram que os produtores agricolas com quem o recorrente negocia possuem
lavouras naquela regido.

Nao se tem noticia de negociagdes que nao sejam oriundas de produtos rurais.
Como normalmente se diao as transacoes de produtos agricolas, a partir das lavouras

As transagdes com produtos agricolas podem ocorrer de mais de uma
maneira. Ha situagdes nas quais o comércio se da por nota fiscal avulsa e outras onde o
produtor possui talondrio de notas, com condi¢cdes de emitir documento fiscal na propria
fazenda, ou roga, como denominam. A nota fiscal avulsa tem duas razdes de ser: a) evitar que o
produtor necessite mandar imprimir um ou mais blocos quando necessita uma ou apenas
algumas notas; b) aumentar a eficacia da fiscalizagao.

Carrega-se o caminhdo na propriedade e passa-se no “Posto Fiscal do ICMS”
que confere a mercadoria e fornece a nota fiscal avulsa para ser preenchida. Quando a
mercadoria sai da fazenda com nota fiscal pronta nada impede que a fiscalizagdo, no trajeto,
proceda a competente aferi¢do. Contudo, fica a possibilidade de desvios. Assim, a realidade
mostra que ha regides ou produtores cuja comercializagdo se da por nota fiscal avulsa e, em
outros casos, com notas fiscais com talondrios previamente impressos e preenchidos na
fazenda. As trés pastas tipo AZ, relacionadas a fl. 1.071, contendo notas fiscais avulsas de
terceiros indicam que o caso concreto revela procedimento de comercializagcdo com nota fiscal
avulsa, isto €, aquela fornecida no posto do ICMS quando a mercadoria j& esta no caminhao.

Dado a circunstancia de que a produg¢ao agricola situa-se em locais afastados
dos “Postos de Fiscalizagdo do ICMS”, dificilmente o produtor sai de sua lavoura para
acompanhar o caminhdo até o “Posto de Fiscalizagdo do ICMS” para emissdo da nota fiscal
avulsa. Tal situagdo torna-se mais evidente nos casos em que o comprador ou o intermedidrio
arrecada produtos em mais de uma lavoura. Isto explica a afirmacdo do agricultor Alfredo
Jorge da Cunha dizendo que a responsabilidade pela emissdo da nota fiscal ficava a cargo do
recorrente. Tal afirmag@o, que tenho por verdadeira ¢ a que de forma mais crivel espelha a
realidade de como as coisas se dao na pratica, afasta a informacao dada pelo recorrente de que
as notas fiscais avulsas, apresentadas como sendo dos produtos comercializados através da
intermediacdo comercial, eram emitidas diretamente pelo produtor, nos postos da Secretaria da
Fazenda do Estado da Bahia. A realidade dos. fatos indicando como.as operagdes efetivamente
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se dao na vida real nos leva a conclusdo de que o normal ¢ o agricultor ndo sair de sua
propriedade para ir até o posto de fiscalizacdo do ICMS para obter nota fiscal avulsa e
preencher. Isto, por vezes, fica a cargo do proprio caminhoneiro. Tal realidade ndo pode ser
desconsiderada no presente caso. As trés (03) pastas tipo AZ contendo notas fiscais avulsas de
terceiros, entiegues mas desconsideradas pela fiscalizagdo apenas serve para confirmar a
realidade dos fatos.

Das alegacdes e provas articuladas pelo recorrente quanto a veracidade dos registros

e .
'J"u.‘b\‘s

Segundo o relatorio feito pela autoridade fiscal, contabilizando as transagdes
rcalizadas como compra e venda e as transacodes registradas como “recursos de terceiros” em
face da alegada intermediacdo somam-se 450 pessoas fisicas e/ou juridicas. As transagdes
registradas como compras € vendas que caracterizam receitas proprias totalizavam 20 taldes e
foram escrituradas no livro razdo, com o coédigo 41010 (vendas de mercadorias a vista) e
lancadas a débito na conta caixa. Estes valores foram escriturados ¢ somaram R$ 1.441.897,51.
As operagdes classificadas como proveniente de intermedia¢do comercial foram langadas com
o codigo 45004 (intermediacdo administrativa da receita alheia) e langadas na conta Bancos
Conta Movimento, com subclassificacdo dos bancos por onde transitaram. “A andlise das
operacdes que tem como contra-partida a conta 45004 demonstram que as entradas sdo
provenientes de TEC, DOC, depdsitos on-line ou cheques e foram escrituradas a débito. As
saidas foram escrituradas a crédito e sdo em quase sua totalidade movimentadas através de
cheques. Foi posto que as notas fiscais avulsas, apresentadas como sendo dos produtos
comercializados através da intermediagdo comercial, eram emitidas diretamente pelo produtor,
nos postos da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia.”

Se havia prestacdo de contas ao produtor que ocupavam 08 (oito) pastas AZ,
entregues a fiscalizacao (fl. 1.071), se estd diante de mais um elemento indicando que o
recorrente exercia atividade de intermediagao.

Apesar de ter devolvido as notas fiscais avulsas de terceiros e as pastas de
prestacdes de contas aos produtores (fl. 1071), a autoridade fiscal colheu informagdes com os
produtores Jodo Batista Bezerra e Alfredo Jorge da Cunha, cujos principais pontos seguem
transcritos:

Da declaraciao do produtor Joao Batista Bezerra Tenorio (fl. 144)

Ao ser questionado sobre o que produz, a relacdo comercial que mantém com
a firma individual de Jodo Alves da Silva Filho de Juazeiro, especificar os produtos que sao
comercializados, como se d4 o fornecimento das mercadorias e o pagamento e apresentar
comprovantes de pagamentos, o produtor Jodo Batista Bezerra (fl. 144) informou, em sintese:

1 — que desenvolve a atividade de produtor rural voltado ao plantio e a
venda de cebolas; Il — que a comercializa¢do é realizada tanto nas
proprias rogas, como em um Box que mantém junto ao CEAPE de
Petrolina/PE; Il — que o referido comércio é predominantemente
informal, isento, nas operagoes internas, do pagamento de ICMS, nos
Estados de Pernambuco e da Bahia, fazendo com que o produtor fique
desobrigado de emitir nota fiscal do produtor; IV — que no ano de 2005
realizou vendas de mercadorias a mencionada empresa, mas que em
face aos esclarecimentos especificados no item anterior ndo dispoe de
elementos >que cpossibilitem essa comprovagdo; V — quanto ao
fornecimento| /das)mercadorias,)» 0 produtor.esclareceu que -de modo
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geral ficava acertado se o transporte pegaria a mercadoria no proprio
local do plantio ou no Box, sendo o pagamento normalmente realizado
em cheques, quase sempre depositados em sua conta bancaria.

Da declaraciao do produtor Alfredo Jorge Brasileiro da Cunha

Dos esclarecimentos prestados pelo produtor Alfredo pode ser destacado,
entre outros, 0s seguintes trechos:

- Na qualidade de produtor.... seu dmbito de conhecimento do mercado
consumidor limita-se a propria cidade....”

- Nessas condigées, sabedor que a empresa individual JOAO ALVES
DA SILVA, pelo vasto conhecimento de mercado a nivel nacional,
atuava na regido como intermedidrio para diversos produtores, o
procurou colocando a sua produ¢do a disposicdo da empresa, nos
moldes em que desenvolvia as suas atividades, ou seja, a empresa
Individual JOAO ALVES DA SILVA procurava o comprador que
oferecesse maior vantagem, tanto no que se refere ao prego, como ao
modo de pagamento e com ele acertava os detalhes da transag¢do
comercial, ficando inclusive, responsavel pela emissdo da Nota
Fiscal.”

- Por ocasido da presta¢do de contas, a Empresa Individual Jodao Alves
da Silva dava conhecimento do quanto foi gasto com transporte,
embalagens, eventuais perdas e apds abater o percentual da comissdo
que lhe era devida, efetuava o pagamento.

- Que a transagdo é feita na base da confianga, restando.

- No caso em espécie, como ja mencionado, a empresa individual
JOAO ALVES DA SILVA, ficava responsavel pela emissdo das Notas
Fiscais, em assim sendo, as que nos foram entregues, estamos
anexando a pressente, ressaltando, entretanto, que o proprio
apresentou a rela¢do das Notas Fiscais emitidas no ano de 2005 que ja
foram solicitadas as segundas vias, conforme faz prova documento
anexo.

Ao informar como se da o fornecimento das mercadorias, o produtor
noticiou que ‘“encontrado o comprador, o fato é comunicado de
imediato ao produtor que envia a mercadoria para o deposito da
Empresa Individual JOAO ALVES DA SILVA, que se encarrega de
adotar todos os procedimentos, inclusive da emissdo de Nota Fiscal.”

- Quando o comprador efetua o pagamento, o faz na conta da
Empresa Individual de JOAO ALVES DA SILVA que por sua vez abate
as despesas efetuadas bem como o percentual da comissdo a ele
pertencente e o saldo remanescente e entregue como forma de
pagamento ao produtor.

Nas declaracdes que prestou Jodo Batista Bezerra Tenorio afirma que vendeu
mercadorias ao recorrente, ndo mencionando qualquer ato quanto a intermediagdo. Por sua vez,
Alfredo informou que o recorrente foi quem intermediou a venda de sua producao, nada
informando quanto a venda direta ao recorrente Jodo Alves.

Pelo que se extrai da prova colhida pela autoridade fiscal ha uma afirmando a
existéncia somente de venda e outra somente de intermediacdo. Nao se pode dizer que sdo
provas- contraditorias € possivel quesum: tenha apenas vendido mercadoria e que outro tenha
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apenas contado com os servicos de intermediacdo do recorrente, em especial quando este
afirma exercer e assim declarava as duas atividades.

Dos valores constantes nos registros existentes como compra e venda, quando
confrontados com os correspondentes a receitas de terceiros, ha um forte indicativo de que o
recorrente, para se enquadrar no SIMPLES, registrava sua comissdo como sendo compra e
venda. Isto, a0 meu sentir, torna-se mais evidente quando se verifica na ficha 07 da Declaracao
Simplificada de que no ano de 2005 o recorrente ndo teve nenhum empregado. Ainda que
comércio atacadista € pouco crivel acreditar que alguém pudesse comprar e vender tamanha
juantidade de produtos agricolas, negociando com centenas de produtores, sem contar com um
unico funcionario. Tal indicativo, somado aos demais, dentre os quais as declaragcdes dos
produtores e os registros contdbeis nos permite afirmar que os valores informados como sendo
oriundos de intermediacdo, pertencentes a terceiros, assim contabilizados, sejam oriundos de
compra.

Dos elementos que levaram a autoridade a desclassificar as receitas como sendo
pertencentes a terceiros, oriundas da intermediacdo do comércio de produtos agricolas.

Conforme destaquei no relatorio, a autoridade fiscal ndo reconheceu os
valores informados como sendo receitas de terceiros, objeto de intermediag¢do praticada pelo
recorrente, por estar este classificado no CNAE como “comércio atacadista de frutas, verduras,
raizes, tubérculos, hortalicas e legumes frescos”, inexisténcia de contrato ou documento que
provasse as atividades de intermediacdo de produtos agricolas; inexisténcia de inscri¢ao do
recorrente no CRC e por ser o contribuinte era optante pelo SIMPLES e a Lei n® 9.317, de
1995, veda a tributacao de representantes comerciais pela sistematica do SIMPLES.

Os elementos formais apontados pela autoridade fiscal ndo se sobressaem
sobre a realidade dos fatos. Nao colheu a autoridade fiscal uma tnica prova que pudesse
sustentar que o valor informado como sendo receita de terceiros, decorrentes da intermediagao,
assim ndo fossem. A prova colhida pela autoridade fiscal da conta de que o recorrente exercia
atividade de intermediacdo na compra e venda de produtos agricolas e também de compra e
venda. Existe prova nos autos de que houve omissdo de receita propria decorrente de compra e
venda, mas ndo existe prova de que os valores escriturados como sendo oriundos de
intermediagdo correspondente a venda que gerou receita a terceiro pudessem pertencer ao
recorrente

Por fim, segundo se demonstrou no relatério, ainda que do valor de R$
16.905.879,49 se subtraia R$ 15.475.507,39 correspondente a receita de terceiros, resta um
saldo de R$ 1.429.372,10. O recorrente declarou apenas R$ 305.068,54, o que demonstra
omissao no valor de R$ 1.124.303,56, que deve ser mantida.

Y

Da questio relacionada a alegacio de nulidade do lancamento em virtude da
impossibilidade da empresa ser enquadrada como integrante de SIMPLES

O principio da legalidade tributaria deve ser interpretado de forma harmonica
com o disposto no artigo 243 do CPC, que prevé que a nulidade ndo pode ser alegada pela
parte que deu causa. Assim, nos casos em que o sujeito passivo, por iniciativa propria, opta
pelo recolhimento de tributos na sistematica do SIMPLES, ocultando o exercicio de atividades
vedadas, ndo lhe ¢ licito alegar nulidade em relagdo a ato que ele proprio deu causa.
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A nulidade se decreta em favor daquele que sofreu as consequéncias do ato
praticado por outrem sem que fossem observadas as formalidades legais. Verificado que a parte
que tinha obrigacdo de requerer a exclusdo do SIMPLES por passar a exercer atividades
vedadas, assim nao procedeu, ndo lhe ¢ licito alegar nulidade para afastar a exigéncia do
imposto langaac pela sistemética do SIMPLES, que ela propria optou.

Constatando infracdo quanto a adesao ou permanéncia no SIMPLES, quer
pelo exercicio de atividades vedadas, quer por ter o contribuinte extrapolado os limites da
reccita e nao ter requerido sua exclusdo, a autoridade fiscal pode, a qualquer momento,
nstaurar procedimento fiscal tendente a exclusdo da empresa do SIMPLES. Contudo, mesmo
nos casos de atividade vedada, a empresa que devia ter requerido sua exclusdo nao pode alegar
tal circunstancia como causa de nulidade do langamento.

Com tais consideracdes, afasto a alegacdo de nulidade do auto de infragao.

Da multa pela falta de comunica¢io da exclusido da empresa do Simples.

Em conformidade com o artigo 21 da Lei n® 9.317, de 1996, vigente a época,
a falta de comunicagdo, quando obrigatéria, da exclusdo da pessoa juridica do SIMPLES, nos
prazos determinados no § 3° do art. 13, sujeitava a pessoa juridica a multa correspondente a
10% (dez por cento) do total dos impostos e contribui¢des devidos de conformidade com o
SIMPLES no més que anteceder o inicio dos efeitos da exclusdo, nao inferior a R$ 100,00
(cem reais), insusceptivel de redugao.

No caso concreto, com a exclusdo da base de calculo dos valores escriturados
como receitas de terceiros, a receita bruta da recorrente foi de R$ 1.429.372,10, valor este que
se encontrava dentro do limite previstos na legislagcdo da época.

Da alegacio de confisco em relacio a multa

Sustenta o recorrente que as multas ndo podem persistir porque se constituem
em verdadeiro confisco, ofendendo as disposi¢des do artigo 150, IV, da Constituicao Federal.

Sobre este assunto, observo que o descumprimento da legislacao tributaria
gera sangdes previstas em lei, dentre as quais as penas pecunidrias previstas no artigo 44, I, II,
da Lei n°. 9.430, de 1996, assim dispde:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata, (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente,

sobre o valor do pagamento mensal: (Redacdo dada pela Lei n°
11.488, de 2007)

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
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apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n® 11.488, de 2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no

ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Incluida pela Lei n° 11.488, de 2007)

§ 1% O percentual de multa de que trata o inciso I do caput
deste artigo serda duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e
73 da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis. (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

Em face ao que dispde o artigo 5°, XLVI, letra “c”, da Constituicdo Federal,
que determina que a lei regulard a individualizagdo da pena, levando em consideragdo as
circunstancias do ilicito e a culpabilidade do infrator, questiona-se se tal norma esta dirigida
exclusivamente ao legislador penal ou se abrange, também, as penalidades de natureza
administrativa e tributaria. Caso dirigida ao legislador tributario caberia indagar se este esta
autorizado, pela Constitui¢do, a fixar penalidade de forma linear, isto €, sem critérios para que
o aplicador possa individualizar a pena considerando as circunstancias do caso concreto. Ainda
que as questdes aqui postas sejam dignas de maiores reflexdes, certo ou errado, o legislador,
representante da sociedade, para o caso de ndo declaragdo do imposto devido, fixou multa no
percentual de 75% e de 150% nos casos de dolo, fraude ou simulacdo, ndo sendo licito ao
julgador substituir-se ao legislador para estabelecer outro critério de penalidade.

O Judiciério, no controle direto ou difuso de inconstitucionalidade, pode
deixar de aplicar lei que considere em desacordo com a Constituigcdo. Tal prerrogativa, todavia,
ndo se estende aos 6rgdos administrativos, sendo que o Primeiro Conselho de Contribuintes
aprovou a Simula 02, com a seguinte redacao:

“O primeiro Conselho de contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

ISSO POSTO, voto no sentido de rejeitar a preliminar de nulidade, ¢ no
mérito, dar provimento parcial ao recurso para reduzir a base de célculo do item 1 do auto de
infrag@o para o valor de R$ 1.124.303,56, bem como cancelar a multa por falta de comunicagao
de exclusdao do Regime do Simples.

(assinado digitalmente)

Moisés Giacomelli Nunes da Silva
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