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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

CUSTOS. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO. GLOSA. PROCEDENCIA.
Procedente a glosa de custos cuja inexisténcia foi comprovada em auditoria fiscal.

MULTA QUALIFICADA. Caracterizado o evidente intuito de fraude, em face de
criacdo de empresa ficta, visando apenas a reducdo do tributo devido, deve ser
aplicada a multa qualificada.

MULTA AGRAVADA. O nio atendimento de intimagdo para apresentar elementos
que sabidamente a fiscalizada deve possuir, a exemplo de contratos sociais, autoriza
o0 agravamento da multa em 50%.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos: 1) Manter a multa

qualificada, vencido o Conselheiro Leonardo Henrique Magalhdes (relator); 2) Manter o
agravamento da multa, vencidos os Conselheiros Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira
(relator) e Jodo Carlos de Figueiredo Neto; 3) Manter a glosa dos custos, vencido, o
Conselheiro Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira (relator), que dava provimento total.
Tudo nos termos do relatdrio e votos que passam a integrar o presente julgado. Designado para
redigir o voto vencedor o Conselheiro Antonio José Praga de Souza. Ausente justificadamente,
o Conselheiro Moises Giacomelli Nunes da Silva.

(assinado digitalmente)
Albertina Silva Santos de Lima - Presidente

(assinado digitalmente)
Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira — Relator

(assinado digitalmente)
Antonio José Praga de Souza
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Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Antonio José Praga de
Souza, Jodo Carlos de Figueiredo Neto, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Leonardo
Henrique Magalhaes de Oliveira, Moisés Giacomelli Nunes da Silva e Albertina Silva Santos
de Lima.

Relatorio

MONTECARLO INDUSTRIA DE BEBIDAS LTDA recorre a este
Conselho contra o acordao proferido pela Delegacia de Julgamento da Receita Federal, em
primeira instancia administrativa, que julgou procedente a exigéncia, pleiteando sua reforma,
com fulcro no artigo 33 do Decreto n°® 70.235 de 1972 (PAF).

Em razdo de sua pertinéncia, transcrevo o relatorio da decisdo recorrida
(verbis):

Trata-se de autos de infracao (fls. 1) lavrados pra exigir créditos tributarios de
IRPJ e CSLL decorrentes da glosa de valores contabilizados pela autuada a titulo de
custos nos anos de 2007 a 2009.

Os custos referem-se a aquisicdo de extratos e concentrados por parte da
autuada, fabricante de refrigerantes, de uma sociedade em conta de participacdo
(SCP) da qual é a unica socia oculta, tendo como sdcia ostensiva a empresa
Polyaromas Preparados e Extratos Ltda. De acordo com o contrato social (fls. 63/65)
a SCP foi constituida em 23/02/2007, tendo como objeto social o desenvolvimento
de projeto de produgdo de extratos e concentrado destinados a industrializa¢do de
refrigerantes. O relatdrio da fiscalizagdo chama a atencdo para os seguintes aspectos
da operacdo.

De acordo com o contrato social da SCP, a autuada contribuiu com R$
2.000,00 de aporte de capital e obrigou-se a adquirir da socia ostensiva kits. A
contribuicdo da autuada soécia ostensiva consiste na organizacdo das atividades da
SCP e no fornecimento dos kits, que serdo adquiridos pela autuada.

No que tange a distribuigdo dos lucros, no contrato social esta previsto que
eles serdo partilhados entre as socias, levando em consideracdo os resultados
apurados pela socia ostensiva na venda dos kits e serdo distribuidos mensalmente.
Em que pese essa previsao, os resultados da SCP foram integralmente atribuidos a
autuada. Além disso, os lucros foram pagos a autuada imediatamente apos ela ter
pago cada uma das compras de kits, sempre na propor¢do de 65% do valor da
compra (fls. 45/48).

Apesar de repetidamente intimadas a apresentar a documentacdo contabil e
fiscal da SCP, a autuada e sua sdcia limitaram-se a entregar a fiscalizagdo balangos
anuais ¢ relatérios de faturamento mensal e de apuragdo de tributos (fls. 76/81 e
98/104), desacompanhados de documentacdo de suporte. Além disso, a socia
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ostensiva foi intimada a apresentar os atos constitutivos de outras oito SCP de que
também € sdcia ostensiva, tendo se recusado a fazé-lo.

Com base nesses elementos, a fiscalizagdo concluiu que a SCP é uma
simulagdo, cujo objetivo ¢é criar custos fictos, de forma a reduzir artificialmente o
lucro real da autuada, que ¢ tributado a 15%, e aumentar no mesmo valor a receita
da s6cia ostensiva, tributada com base no lucro presumido, sobre a qual incide IRPJ
de maximo 2%. Por conseguinte, considerou que os 65% do valor das duplicatas
pagas pela autuada, que s@o devolvidos a titulo de distribuicdo de lucros,
correspondem, na verdade, a um custo ficticio, que foi glosado. Os juros foram
calculados pela taxa Selic.

Tendo em vista a ocorréncia de simulagdo, foi aplicada multa de oficio
duplicada. Além disso, por conta do ndo atendimento de intimagdes, a multa ainda
foi aumentada em 50%.

A autuada impugnou (fls. 194), alegando o seguinte.

Haveria nulidade do langamento, porque ndo estaria claro o que foi
desconsiderado pelo fisco, se os lucros auferidos ou se o custo dos kits. Se foi o
custo, ndo estaria claro qual a propor¢do do custo glosado. Além disso, a
fundamentacao legal seria extremamente, vaga, imprecisa, desconexa.

A glosa dos custos teria decorrido do fato de a fiscalizagdo ndo ter tido acesso
aos livros da SCP. Em fungfo da glosa, o fisco deveria ter arbitrado os lucros da
autuada.

Os documentos juntados aos autos comprovariam a existéncia fatica da SCP,
existéncia que, alias, o fisco ndo teria questionado. Além disso, os kits ndo seriam
produzidos exclusivamente para a autuada.

Nao ha vedacgao legal a associag@o entre as empresas, nem a que a socia oculta
adquira produtos ou servi¢os da SCP ou a que pratique atos ligados ao objeto social
da SCP.

A autuada participou da sociedade com o fim de reduzir custos do insumo
principal de seu produto industrializado e ndo praticou atos ligados ao objeto social
da SCP. Assegura que a formagdo da SCP ndo teve como finalidade exclusiva a
reducdo de tributos.

Seria incontroverso que a SCP produzia e vendia kits.

Elenca elementos doutrinarios a respeito da desconsideracdo de negocios
juridicos e sobre a simulacdo.

Afirma que a discussdo envolve a alegac¢do da existéncia de simulacdo
mediante a aquisi¢do de insumos com valores superfaturados, sob a alega¢do de
que o montante excedente seria de 65% das aquisi¢oes (que é o valor distribuido
com resultado da SCP a impugnante).

Tendo em vista que a boa-fé se presume, a fraude deve ser provada, prova
essa que a fiscalizac@o ndo teria produzido.

Assevera que a fiscalizagdo entende que se criou uma SCP somente com o fim
de redugdo da carga fiscal de IRPJ/CSLL por meio do aumento ficticio de um
insumo, que incumbe ao Fisco a prova da simulacdo alegada com o intuito de
reduzir tributos e que este lavrou o auto de infracdo tendo, exclusivamente, por
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supeddneo, a mera presun¢do, bem como que ndo houve por parte da impugnante
qualquer sonegagdo da real vontade ou finalidade quanto aos negocios juridicos
realizados. Entende que a fiscalizacdo deveria ter diligenciado para demonstrar que
os pregos dos insumos sdo incompativeis com os de mercado e alega que esse preco
seria superior aquele praticado entre a autuada e sua fornecedora.

Lembra que ha precedentes de julgamentos administrativos no sentido de
admitir determinado tipo de planejamento fiscal ("incorporagdo as avessas").

Por entendé-la contraria ao CTN, reclama da utilizagdo da taxa Selic para fins
de calculo dos juros.

Questiona a qualificacdo da multa, porque nao teria havido evidente intuito de
frade também porque a fiscalizagdo ndo teria descrito de forma pormenorizada quais
seriam as condutas praticadas pela impugnante, por meio de seus socios, a fim de
tipificar o evidente intuito de fraude, nos termos dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64. Além disso, entende que a multa seria inconstitucional. Pede sua redugdo
para 20%.

A decisdo recorrida esta assim ementada:

CUSTOS. AUSENCIA DE COMPROVACAO. GLOSA. PROCEDENCIA.
Procedente a glosa de custos cuja inexisténcia foi comprovada.

MULTA QUALIFICADA. Caracterizado o evidente intuito de fraude, deve ser
aplicada a multa qualificada.

SELIC E PERCENTUAL DA MULTA. EXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. A
incidéncia de juros calculados com base na taxa Selic e o percentual da multa
aplicado estdo previstos em lei em vigor, que os orgdos administrativos ndo podem
se furtar a aplicar.

Cientificada da aludida decisdo, a contribuinte apresentou recurso voluntario,
no qual contesta as conclusdes do acérdao recorrido, repisa as alegagdes da pega impugnatdria
e, ao final, requer o provimento.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira, Relator.

O recurso ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos legais e regimentais
para sua admissibilidade, dele conhego.

Conforme relatado, foi criada uma SCP, com a finalidade a de produzir insumos
que foram vendidos a autuada. Porém, segundo o Fisco, ndo estd caracterizada nem a
existéncia de uma sociedade, nem que a venda tenha se dado pelo valor declarado.

Afirma a Fiscalizagdo que a recorrente realizou por meio de uma sociedade
em conta de participacdo (SCP) um planejamento tributdrio via simulagdo com unico e
exclusivo fim de reduzir tributos em decorréncia da compra de insumos (concentrados para
refrigerante - kit) com aumento ficto e fora da realidade quanto ao seu custo. Transcrevo
abaixo trechos que levam a tal conclusao:

(i) - dos esclarecimentos apresentados tivemos o conhecimento de que estes
resultados de Ganhos de Capital, na verdade seriam distribui¢do de resultados de
Sociedade em Conta de Participagdo (SCP) da qual a fiscalizada seria socia oculta;

(i) - Entretanto, a partir da andlise dos documentos apresentados durante a
fiscalizagdo, acumulou-se evidéncias suficientes para a convic¢do de que a SCP
conforma-se em um ajuste entre as socias com o proposito de planejamento
tributario,

(iii) -E clara a determinagdo da lei de que a sécia oculta ndo participa da atividade
objeto do negocio, mas diametralmente oposta a determinagado legal insculpida no
art. 991 da Lei n. 10.406/2002, o contrato constitutivo desta sociedade prevé a
participacdo ativa da socia oculta no comércio da SCP, e ainda mais
surpreendentemente, como adquirente dos produtos vendidos pela socia ostensiva
no ambito da sociedade,

(iv) - nesta SCP 50 ha dois socios: um vendedor e um comprador” e acrescenta "o
resultado ou lucro da SCP ¢ parcela do custo dos insumos comprados pelo 'socio
participante’, sendo uma "sociedade cujo objeto é o comércio intrassociedade;

(v) - haveria simula¢do nos resultados, pois a receita da SCP se resume as
compras da socia oculta e o seu resultado distribuido é no percentual de 65% dos
valores pagos,

(vi) - ha somente fim tributario na SCP, ja que "a receita da sociedade é oriunda
unicamente de suas compras, se ha lucro tal se originaria de seu proprio custo, qual
seja, as compras dos produtos da dita sociedade", porém, "revelando-se a SCP
como uma simulagdo entre as empresas participantes, deslinda-se o lucro com
fulcro no planejamento tributdrio;

(vii) -... o fluxo da SCP assemelha-se a uma espécie de 'prego de transferéncia’,
onde duas empresas ligadas, neste caso a SCP de um lado e de outro a fiscalizada,
combinam um custo ficto para os produtos comprados, de forma que o lucro seja
transferido para uma situacdo de tributacdo privilegiada", assim, "no caso em tela
evidencia-se o fim da SCP como reduzir ou ndo pagar tributos, porém, de forma
ilicita, mediante simulagdo-dos atos dos contribuintes envolvidos;
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(viii) - Pela simulagdo apresentada, verificamos que o meio utilizado para reduzir
ou suprimir tributos dava-se mediante o aumento ficto dos custos dos insumos. via
compras realizadas pela figura societaria criada entre a fiscalizada e
POLYAROMAS, desta forma diminuindo o lucro real", sendo que "os atos
formalmente praticados demonstram no todo que as partes envolvidas ndo tinham
outro objetivo que ndo a redugdo da carga tributiria e seus efeitos ndo
correspondem a realidade pretendida', razdo pela qual "em que pese a devolugdo,
imediata de 65% das duplicatas pagas, sob a rubrica de 'participa¢do de
resultados’, concluimos que esta parcela traduz o montante simulado dos custos.

O langamento realizado esta fundamentado nos arts. 249, inciso I, 251,
paragrafo unico e 300, do Regulamento do Imposto sobre a Renda - RIR, quanto ao imposto
sobre a renda, sob alegagdo de custos ou despesas ndo comprovadas, pelo que desconsiderou-se
os negocios juridicos realizados, exigindo o IRPJ e CSLL. Ademais, houve qualificacdo da
multa para o percentual de 225%

Pois bem, compulsando os autos, verifica-se que a Recorrente ¢ uma industria
e comércio de refrigerantes, cervejas, xaropes, aguas minerais, aguardentes, vodka e
conhaques, bem como prestagdo de servicos afins e industrializagdo de garrafas plasticas
(Clausula 2- do contrato social).

De inicio ¢ importante registrar que ndo deve o julgador, impregnado pelo
preconceito atual existente quanto & expressao planejamento tributario alegado no langcamento,
prejulgar o caso concreto, especialmente, quando a discussao envolve matéria fatica.

A sociedade em conta de participagdo estd descrita no art. 991, do Cddigo
Civil brasileiro, sendo uma associagdo sem personalidade juridica, cuja atividade ¢ exercida
pelo chamado socio ostensivo, sendo somente esse responsavel perante terceiros.

Enuncia o art. 991 do Cddigo Civil que:

"Na sociedade em conta de participagdo, a atividade constitutiva do objeto social é
exercida unicamente pelo socio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria
e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados
correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o . socio ostensivo, e,
exclusivamente perante este, o socio participante, nos termos do contrato social."”

No caso concreto ndo ha questionamento, inclusive, pela autoridade da
Receita Federal no tocante a existéncia fatica da sociedade em conta de participac¢do. Logo, a
decisdo recorrida no minimo inovou os fundamentos do langamento para sustentar de forma
equivocada a inexisténcia da SCP.

Isto fica clarividente, seja pelos documentos anexados aos autos no tocante a
constituicdo da SCP, recebimentos de distribuicdo de resultados, contabilizagdo, além da
confirmacao de sua existéncia pelo sécio ostensivo, que apresentou nos autos inclusive os
recolhimentos de tributos decorrentes desta sociedade.

A SCP em questao apresentou todos os documentos vinculados a recorrente e
o0 sdcio ostensivo. Vale lembrar também que o foco da SCP era a produgdo de kits de extrato de
refrigerante, o que foi recebido pela contribuinte. Ou seja, em momento algum durante a
fiscalizacdo e no langamento isso foi questionado.
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Em relagdo ao objeto social da SCP, conforme clausula 19, esta associagao
negociai tem por finalidade (v. fls. 62/65 dos autos):

"CLAUSULA, I-. A presente Sociedade em Conta de Participacio tem por Objeto o
desenvolvimento de produgdo de extratos e concentrados de refrigerantes, os quais
tomaram a _forma de kits, sendo estes comercializados para as industrias produtoras
e engarrafadoras clientes da SOCIA OSTENSIVA. Paragrafo 1% - Tanto a produgcdo
como a comercializagdo e distribui¢do de kits, serdo de responsabilidade, unica e
exclusiva, da SOCIA OSTENSIVA, participando a SOCIA PARTICIPANTE nos
resultados correspondentes. Pardgrafo 2° - Obriga-se perante terceiros tdo somente
0 socio ostensivo, e, exclusivamente perante este, o socio participante, nos termos
deste instrumento particular.”

Pela andlise do contrato realizado para a constituicdo da sociedade em conta
de participagdo, criou-se uma associacdo empresarial com o fim de que a pessoa juridica
POLYAROMAS - socia ostensiva de forma exclusiva, formulasse, fabricasse, industrializasse
extratos e concentrados de refrigerantes, consubstanciados na forma de kits.

Estes kits seriam produzidos para serem comercializados aos clientes da sécia
ostensiva.

Pela comercializagdo de tais kits, caso se apurasse resultado positivo, os
socios (ostensivo e participante) distribuiriam os resultados entre si, nos moldes das clausulas
2-e3.

Tais kits (extrato e concentrada de refrigerante) fabricados pela socia
ostensiva - POLYAROMAS - ndo seriam exclusivamente fabricados para o consumo do s6cio
participante (ora recorrente MONTECARLO - v. Clausula 2-, paragrafo 3°), porém, dentro do
contrato realizado, caberia ele também realizar a compra de kits (extrato de refrigerante - a
recorrente € uma industria de refrigerante).

Desde logo, ndo se pode negar a licitude da operagdo empresarial realizada
pela recorrente com a empresa POLYAROMAS, da qual ndo possui qualquer vinculagdo direta
ou indireta no contrato social, uma vez que se trata, em verdade, de uma associa¢do entre
empresas visando simplesmente facilitar a fabricacao, aquisi¢do, comercializagao, distribuigao,
logistica e reducao de custos de extratos de refrigerante (chamados de kits).

Inexiste qualquer vedacao em lei no sentido de impedir tal associacao.

Ao contrério, cuida-se de imprescindivel associagdo de pequenos produtores
de refrigerantes com o fim de reduzir custos do insumo principal de seu produto
industrializado, que ¢ o extrato da bebida, a fim de poder competir com as grandes e
internacionais fabricantes, em beneficio de toda a coletividade, j& que permite opgao de escolha
do produto e competicdo quanto ao prego. Equivale dizer: alternativa escolhida pela minoria
para competir licitamente no mercado, j& que a democracia ¢ feita da participacdo da maioria
(os grandes produtores - poucos com a maior fatia do mercado) e das minorias.

Sustenta a fiscalizagdo de que a sdcia participante (recorrente) estaria
contrariando o disposto no art. 991 do Codigo Civil ao adquirir extrato de refrigerantes, sob
alegacdo de que aquele dispositivo veda esta conduta. Equivoca-se, pois, o artigo citado em
momento algum veda a participagdo do sécio participante no objeto social da SCP. Caso
participe _ da__atividade , empresarial desta sociedade, o efeito ¢ simplesmente sua
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responsabilidade perante terceiros. Nada mais. Ou seja, o raciocinio da fiscalizagdo ¢
totalmente equivocado nesse ponto.

De outro lado, ha equivoco na apreciagdo da autoridade administrativa, pois,
em verdade, a autuada (sécia participante) ndo pratica atos ligados ao objeto social da SCP.
Conforme contrato social, o objeto dessa associacdo ¢ a formulagdo, industrializagdo,
comercializag¢do, fornecimento de concentrados de refrigerante (kits). A recorrente nao realizou
tais operacdes e nao ha prova alguma disso nos autos.

Alem disso ¢ fato incontroverso que a autuada realizou a aquisi¢ao de extrato
de refrigerantes (kits), sendo que. essa operagdo mercantil nao ¢ objeto da SCP. Assim, além de
socia participante, ela também agiu como terceira ao adquirir insumo para a producdo de
refrigerante.

Estou convencido de que a Fiscalizacdo deixou de fazer provas cabais da
acusa¢do de que as operagdes realizadas pela SCP e seus s6cios foram simuladas.

Em verdade inexiste qualquer afronta a legislagao, além de ser uma pratica de
parceria empresarial comum em diversas atividades econdmicas com a finalidade de
aperfeigoar produgdo, distribuicao, comercializagdo, qualidade e, especialmente, reduzir custos
(no necessariamente tributario).

Segundo ao doutrina de Marco Aurélio Greto, (GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributario. 2. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 355.) € preciso submeter as
operacdes aos critérios negativos € positivos, isto ¢:

1) critérios negativos (carater estrutural): a)crivo da legalidade e licitude; b)
crivo das patologias do negdcio juridico - simulacao, fraude a lei, abuso de formas ou de direito
(¢ neste item que se fundou o langamento, especificamente, a simulagdo).

i1) critérios positivos (justificacdo da operagdo): a. interno do negécio juridico
- motivo e finalidade; b. externo do negécio planejamento estratégico.

Sdo estes, portanto, em geral os critérios para avaliar a legitimidade da
conduta do contribuinte com o fito de ndo sofrer a desconsideracdo de seus atos e, por
conseguinte, a tributagdo pelo Fisco, caracterizando-se como elisivos,

No presente caso, cabe esclarecer que a discussdo envolve a alegacao da
existéncia de simulacdo mediante a aquisi¢do de insumos de com valores superfaturados, sob
alegacdo de que o montante excedente seria 65% das aquisi¢cdes (que ¢ o valor distribuido
como resultado da SCP a recorrente).

Deste modo, percebe-se que a fiscalizagdo entende que se criou uma SCP
somente para o fim de redugdo da carga fiscal de IRPJ/CSLL por meio do aumento ficticio de
um insumo (kit - xarope de refrigerante).

E preciso lembrar, ainda, que para a configuracdo de uma hipdtese onde, pela
analise dos critérios citados, torne possivel a desconsideragcdo dos atos juridicos, incumbe ao
Fisco a prova cabal dos fatos alegados.
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Ora, incumbe ao Fisco a prova da existéncia da simulacdo alegada com o
intuito de reduzir tributos, bem como o fato gerador.

E do Fisco este 6nus, ndo podendo agir por presungdes ¢ indicios, uma vez
que inexiste lei regendo nestes termos a presente situagcdo. Ao contrario, por sua auséncia, €
dele o 6nus da prova cabal de todos os fatos alegados, inclusive, diante do principio de
presunc¢ao de boa-fé.

Vale lembrar que o objeto social da recorrente ¢ totalmente licito e explicito
no tocante a intengdo ligada a industrializacdo e comercializagdo de kits, bem como a
viabilidade da socia participante adquirir como terceira tais insumos.

E certo que a contribuinte nada escondeu, tendo juntado aos autos mais
documentos como notas fiscais ndo questionadas pelo Fisco a fim de dar robustez e veracidade
as operagoes. (fls.)

O que se nota, portanto, ¢ que ndo houve por parte da recorrente qualquer
sonegacdo da real vontade ou finalidade quanto aos negocios juridicos realizados. Alias,
apresentou todas as informagdes, documentos e contabilidade que possuia. Os documentos que
nao apresentou foram aqueles da SCP que nao possuia a disponibilidade, por se quedarem com
a sOcia ostensiva.

Destarte, nao resta duvida no sentido de que a recorrente constitui de forma
licita uma SCP, realizou neg6cios juridicos verdadeiros e legais, sem objetivar, mediante
dissimulagdo, qualquer vantagem ilicita € com escopo de redugdo da carga fiscal.

Além de ndo provar a alega fraude, ¢ de fundamental importancia acrescentar
que, sob o prisma probatério, a fiscalizagdo também ndo realizou qualquer solicitacdo ou
diligéncia na SCP POLYAROMAS, sdécia ostensiva, a fim de, em andlise da contabilidade de
referida pessoa juridica, chegar ao efetivo custo de produgdo e venda e assim comprovar se
existia um suposto aumento ficticio.

Mais a mais, para refutar qualquer davida, a Recorrente comprova que
“adquiriu tais kits ao valor médio de R$ 100,00 (cem reais) por kg, estando dentro dos padroes
de mercado das produtoras localizadas na Zona Franca de Manaus, conforme dados abaixo
obtidos do Sistema de Indicadores Industriais - COISE/CGPRO/SAP do Poélo Industrial de
Manaus que variam entre R$ 100,00 a R$ 130,00”. (vide fls. 40/41 do Recurso Voluntario).

Estou convencido de que a prova fiscal ¢ mesmo insuficiente.

Diante do exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso para
cancelar integralmente as exigéncias.

(assinado digitalmente)
Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira
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Voto Vencedor

Conselheiro Antonio Jose Praga de Souza — Redator Designado.

Conforme conta da decisdo na folha de rosto deste acérdao, fui designado
para redigir o voto vencedor em relacdo a todas as matérias em julgamento.

Pois bem, em que pese as embasadas razdes de decidir articuladas pelo ilustre
relator, no presente caso firmei convencimento da inexisténcia de fato da SCP; que em verdade
o contribuinte produzia seus insumos ¢ utilizou de artificio doloso de criar essa empresa para
aumentar seus custos e, ainda, criou obstaculos a Fiscalizacdo durante a auditoria, pelo que
justifica-se a multa de 225%.

O detalhado Relatorio de Auditoria Fiscal, as fls. 36 a 43, parte integrante do
auto de infra¢do, que foi cientificado a contribuinte via postal (juntamente com aquele), ¢
inquestionavel, a medida que descreve todos fatos e infragdes bem como vincula as provas
produzidas pela autoridade tributaria.

A SCP em comento foi constituida por dois socios. O sdcio ostensivo que €
empresa estabelecida na Zona Franca de Manaus, fabricante de preparados/concentrados
utilizados na fabricagdo de refrigerantes, POLYAROMA PREP. EXTRATOS LTDA
08.150.709/0001-85. Por sua vez, a Unica socia oculta, a fiscalizada, Montecarlo Ind. de Bebidas
Ltda, que ¢ também a unica clinte da socia ostensiva..

Ocorre que , por determinagdo legal (art. 991 do Cédigo Civil Brasileiro), a
pratica dos atos comerciais deve ser exercida sob a propria e exclusiva responsabilidade do
socio ostensivo. Os demais s6cios ocultos ndo desempenham atividade de mercancia no ambito
da sociedade.

Todavia ¢ outra a situacdo dos autos. a participagdo das sdcias como se
encontra estabelecido no contrato particular constitutivo da SCP (fls. 62/65):

Clausula 2.. A SOCIA PARTICIPANTE contribui -para a realiza¢do do negécio
objeto do presente contrato com o montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais) e
também com o compromisso de adquirir, da SOCIA OSTENSIVA, os kits que serdo
utilizados para a sua produgdo de refrigerantes.

Pardgrafo 1° A contribui¢do da SOCIA OSTENSIVA consiste na organizacdo das
atividades relativas a esta Sociedade e no fornecimento dos kits, que serdo
adquiridos pela socia participante, (grifei)

Conforme asseverado pela Fiscalizagdo, “E clara a determinacio da lei de
que a sdcia oculta ndo participa da atividade objeto do negdcio, mas diametralmente oposta a
determinac¢do legal insculpida no art. 991 da Lei n° 10.406/02, o contrato constitutivo desta
sociedade prevé a participagdo ativa da socia oculta no comércio da SCP, e ainda mais
surpreendente, como adquirente dos produtos vendidos pela soécia ostensiva no ambito da
sociedade.”
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Os soocios ocultos de uma SCP, por defini¢cdo, ndo se obrigam com terceiros,
ndo praticam relagdes comerciais dentro do objeto da sociedade, tal finalidade cabe
exclusivamente ao socio ostensivo que assume toda a responsabilidade pelas obrigagdes
contraidas perante terceiros.

Todavia, a SCP da qual participa a recorrente como socia investidora exigiu o
aporte irrisério de dois mil reais; em contrapartida, recebeu na forma de resultados societarios,
as somas de R$ 2.003.200,00, R$ 3.477.500 ¢ R$ 2.200.380,00, nos anos-calendario de 2007,
2008 e 2009, respectivamente (fls. 45/48).

Os valores entregues como "resultados da SCP" ndo guardam relagdo com o
capital investido. De fato, mesmo o contrato constitutivo ja desvincula qualquer liga¢do entre
capital e retorno, na sua clausula 4., paragrafo nico.

E mais: a Receita Bruta de Vendas da SCP ¢ oriunda unicamente dos
pagamentos efetuados pela unica socia oculta, Montecarlo Ind. de Bebidas. Portanto, o
resultado ou lucro da SCP ¢ parcela do custo dos insumos comprados pelo "sécio participante".

Outro fato relevante destacado no Relatorio Fiscal e que ndo ha divisao do
"lucro". Ap6s deduzir os impostos e custos de producdo, o resultado é entregue ou, pode-se
dizer, devolvido integralmente a sdcia participante.

A tributagdo da SCP foi realizada sob o regime do lucro presumido, por
exemplo, o IRPJ deu-se a aliquota de 15%, mais acréscimos de 10%, quando cabivel, sobre
uma base de célculo de 8% da Receita Bruta(RB), ou seja, no maximo 2% da RB.

Todavia, valendo-se da possibilidade legal (apesar desta permissdo exigir
escrituracdo regular, o que, pelo menos nesta fiscalizagdo, ndo foi comprovada por falta de
apresentacdo), distribuiram resultados pelo lucro contabil (ou melhor dizendo, pela simples
utilizacdo de um percentual de 65% sobre o valor comercializado entre a SCP e a socia
participante).

A vantagem tributaria de que se valeram as empresas ¢ perceptivel pelos
resultados. Por exemplo, em 2007, pelo regime de apuragdo adotado para fins tributarios (LUCRO
PRESUMIDO), poderiam distribuir R$ 362.723,09 (trezentos ¢ sessenta e dois mil, setecentos e
vinte e trés reais € nove centavos), mas, pelo regime supostamente adotado para "distribuir lucros"
(simplesmente 65% das vendas), a soma ¢ de R$ 2.187.900,00 (dois milhdes, cento e oitenta e sete
mil e novecentos reais).

Essa permissdo legal exige contabilidade na forma da lei comercial e, apesar de
regularmente intimada fl. 71, nem contribuinte, nem, a s6cia ostensiva nao atendeu a fiscalizagao.

Pela simulacdo apresentada, a Fiscalizagdo verificou que o meio utilizado
para reduzir ou suprimir tributos dava-se mediante o aumento ficto dos custos dos insumos, via
compras realizadas pela figura societaria criada entre a fiscalizada e POLYAROMAS, desta
forma diminuindo o lucro real.

Os atos formalmente praticados demonstram no todo que as partes envolvidas
ndo tinham outro objetivo que ndo a redugcdo da carga tributdria e seus efeitos ndo
correspondem a realidade pretendida.
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Tais atos ndo podem mesmo ser oponiveis ao fisco e devem ter o tratamento
tributario que o ato dissimulado produziria.

Correta a conclusdo fiscal de que houve conluio entre as empresas que
constituiram uma SCP para, mediante fraude, reduzir ou suprimir tributos, enquadram-se as
acdes destes contribuintes nos arts. 72 e 73 da Lei n° 4.502/64, para os fins penais e tributarios
consequentes.

Sendo assim, nos termos do § I .do art. 44 da Lei n® 9.430/96 e art. 957 do
RIR/99, o percentual da multa de oficio ¢ de 150%.

O agravamento da multa em 50%, se deu pelos seguintes motivos, fl. 42/43,
verbis:

()

Ainda, considerando a essencialidade da contabilidade para a distribui¢do de
lucros supostamente adotada, e:

Que no Termo de Solicitagdo de Documentos-Diligencia n° 03 dirigido a
Montecarlo Bebidas, de 28/07/2010, a fiscalizada foi intimada a apresentar a
contabilidade da SCP, item n° 2, ndo atendido (fls. 66/70);

Que no Termo de Solicitagio de Documentos-Diligencia n° 04 dirigido a
Montecarlo Bebidas, de 13/09/2010, a fiscalizada foi reintimada a apresentar a
contabilidade da SCP, item n° 4, ndo atendido (fls. 71/81);

Que a fiscalizada busca escusar seu ndo-atendimento dizendo que ndo era a
responsavel pela apuracdo, poréem a mais do seu direito de fiscalizar os negocios
sociais (CC, art. 993) a clausula I .. , §4° do Instrumento Particular de Contrato
Social de Sociedade em Conta de Participacio assegurava-lhe direito a
informagoes da SCP;

Que a fiscalizada reiterou seu ato omissivo na reintimagdo, escusando-se que a
socia ostensiva apresentaria a contabilidade;

E ainda, que a socia ostensiva ndo atendeu a fiscalizagdo, quando por sua vez
regularmente intimada a apresentar a contabilidade da SCP, item 3.b do Termo de
Solicitagdo de Documentos-Diligencia n°l dirigido a Polyaromas Prep Extratos
Ltda., de 09/09/2010 (fl. 86).

Pela extensdo dos atos omissivos expostos e sua relagdo a objeto vinculado
diretamente a matéria da infracdo, agrava-se a multa de oficio para duzentos e
vinte e cinco por cento, nos termos do art. 959,1, cc. art. 957, do RIR/99.

Quanto ao agravamento da multa, a meu ver, também cabe razdo ao Fisco.
Isso porque a contribuinte deixou de apresentar a documentacao necessaria aos trabalhos
fiscais, conforme acima exposto.

A toda evidéncia, a Montecarlo possuia a documentagdo e deixou de
apresentar ao fisco exatamente para dificultar a auditoria fiscal.
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E certo que a Fiscalizagio necessitaria desses documentos fiscais qualquer
que fosse a forma de autuagao a ser adotada, portanto, ao deixar de apresentar tais documentos
a Montecarlo incorreu mesmo na conduta vedada pelo art. 44, paragrafo 2°. da Lei 9.430/1996,
acima transcrito.

A jurisprudéncia deste Conselho quanto ao agravamento da multa por falta de
atendimento as intimacdes fiscais ¢ extremamente restritiva. Ha4 que se provar nos autos que:

1) o Fiscalizado, sabidamente, possuia os documentos solicitados pela
Fiscalizagao;

i1) tais documentos ou esclarecimentos eram absolutamente necessarios a
apuracdo de irregularidades e/ou dos tributos devidos, importando em prejuizo para o
langamento;

ii1) a Fiscalizada foi regularmente intimada a apresentar tais documentos,
com prazos adequados.

A meu ver todas essas premissas foram atendidas e a Marcopolo deixou de
fornecer exatamente por estar ciente do que acarretaria.

Cite-se nesse sentido o acérdao 102-46.374 de 16/06/2004, cuja ementa
elucida:

MULTA - AGRAVAMENTO - Agrava-se a penalidade, na forma do artigo 44, § 2.°,
da lei n.° 9.430, de 1996, quando em procedimento de oficio o contribuinte deixa de
atender a solicitagdo da Autoridade Fiscal, proporcionando a mora na verificacdo e
maiores onus a Administragcdo Tributaria pela demanda de diligéncias e de outras
fontes de informagaoes.

Sobre o tema acordao trataram também os seguinte acordaos:

104-22618 de 13/09/2007

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO - AGRAVAMENTO DE PENALIDADE -
FALTA DE  ATENDIMENTO DE  INTIMACAO PARA  PRESTAR
ESCLARECIMENTOS - A falta de atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, a intimag¢do formulada pela autoridade lang¢adora para prestar
esclarecimentos, autoriza o agravamento da multa de lancamento de oficio, quando
a irregularidade apurada ¢é decorrente de matéria questionada na referida
intimacdo.

105-17.113 de 26/06/2008

MULTA AGRAVADA - Identificada a obstru¢do e ndo atendimento, pelo
contribuinte, das notificagoes realizadas no curso de fiscalizag¢do, deve a multa ser
agravada nos termos do paragrafo segundo do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96.

201-78413. de 18/05/2005

MULTA AGRAVADA. INTIMACOES. NAO ATENDIMENTO. O atendimento
insuficiente da intimag¢do, com prestagcdo de informagoes que ndo se prestam as



Processo n° 11020.003592/2010-80 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.827 F1. 0

verificagoes pretendidas, representa ndo atendimento da intimag¢do para efeito da
majoragdo da multa de oficio prevista na lei.

Por fim, destaco que a exigéncia da multa de oficio e juros de mora a taxa
Selic estdo de acordo com a legislacao.

A apuracao de infragdes em auditoria fiscal ¢ condicdo suficiente para ensejar
a exigéncia dos tributos mediante lavratura do auto de infragdo e, por conseguinte, aplicar a
multa de oficio de 75%, 112,5%, 150% ou 225%, nos termos do artigo 44, inciso I ou I, da Lei
n® 9.430/1996. Essa multa ¢ devida quando houver lancamento de oficio, como ¢ o caso.

De qualquer forma, convém esclarecer, que o principio do ndo confisco
insculpido na Constituicdo, em seu art. 150, IV, dirige-se ao legislador infraconstitucional e
ndo a Administra¢ao Tributaria, que nao pode furtar-se a aplicagdo da norma, baseada em juizo
subjetivo sobre a natureza confiscatdria da exigéncia prevista em lei.

Ademais, tal principio nao se aplica as multas, conforme entendimento ja
consagrado na jurisprudéncia administrativa, como exemplificam as ementas transcritas na
decisdo recorrida e que ora reproduzo:

"CONFISCO — A multa constitui penalidade aplicada como sang¢do de ato ilicito,
ndo se revestindo das caracteristicas de tributo, sendo inaplicavel o conceito de
confisco previsto no inciso IV do artigo 150 da Constitui¢do Federal (Ac. 102-
42741, sessdo de 20/02/1998).

MULTA DE OFICIO — 4 vedagdo ao confisco, como limitagdo ao poder de tributar,
restringe-se ao valor do tributo, ndo extravasando para o percentual aplicavel as
multas por infragoes a legislacdo tributaria. A multa deve, no entanto, ser reduzida
aos limites impostos pela Lei n° 9.430/96, conforme preconiza o art. 112 do CTN
(Ac. 201-71102, sessdo de 15/10/1997)."

Por sua vez, a aplica¢do da taxa Selic no célculo dos juros de mora também
esta prevista em normas legais em pleno vigor, regularmente citada no auto de infrag¢ao (artigo
61, § 3° da Lei 9.430 de 1996), portanto, deve ser mantida. Nesse sentido dispde a Simula n°® 4
do CAREF:

“A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custodia - SELIC para titulos federais.”

Diante do exposto voto no sentido de negar provimento ao recurso,
mantendo-se integralmente as exigéncias.

(assinado digitalmente)
Antonio José Praga de Souza



