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MATERIA NAO IMPUGNADA. PRECLUSAO. NAO CONHECIMENTO
DE OFiCIO,

Considera-se preclusa a matéria ndo impugnada e ndo discutida na primeira
instancia administrativa, em conformidade com o disposto no art. 17 do
Decreto 70235/72. Tendo em vista que 0s responsaveis solidarios néo
impugnaram e a responsabilidade ndo foi matéria de insurgéncia, resta
definitiva a sua atribuicéo.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRECLUSAO
CONSUMATIVA.

A arguicdo, em Recurso Voluntéario, de matéria ndo levada a apreciacdo da
instancia inferior, consubstancia a preclusdo consumativa e 0 seu
conhecimento, pelo 6rgao ad quem, caracteriza supressao de instancia.

Portanto, as matérias ndo levadas a apreciacdo da DRJ ndo devem ser
conhecidas pelo CARF, salvo se tratando de prova nova ou didlogo com a
decisdo recorrida, o que néo se verifica.

EQUIPARACAO A PESSOA JURIDICA.

A praética habitual de atividades comerciais com o objetivo de lucro autoriza a
equiparacdo da pessoa fisica a pessoa juridica.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS.
ESCRITURACAO IRREGULAR.

A falta de escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais d4 causa ao
arbitramento do lucro, com base na receita apurada pela fiscalizacéo.

LANCAMENTO DECORRENTE

O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se ao langamento decorrente
com os quais compartilha o mesmo fundamento de fato e para o qual ndo ha
outras razGes de ordem juridica que lhes recomenda tratamento diverso.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.
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 MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. PRECLUSÃO. NÃO CONHECIMENTO DE OFÍCIO.
 Considera-se preclusa a matéria não impugnada e não discutida na primeira instância administrativa, em conformidade com o disposto no art. 17 do Decreto 70235/72. Tendo em vista que os responsáveis solidários não impugnaram e a responsabilidade não foi matéria de insurgência, resta definitiva a sua atribuição.
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRECLUSÃO CONSUMATIVA.
 A arguição, em Recurso Voluntário, de matéria não levada à apreciação da instância inferior, consubstancia a preclusão consumativa e o seu conhecimento, pelo órgão ad quem, caracteriza supressão de instância.
 Portanto, as matérias não levadas à apreciação da DRJ não devem ser conhecidas pelo CARF, salvo se tratando de prova nova ou diálogo com a decisão recorrida, o que não se verifica.
 EQUIPARAÇÃO À PESSOA JURÍDICA. 
 A prática habitual de atividades comerciais com o objetivo de lucro autoriza a equiparação da pessoa física à pessoa jurídica.
 ARBITRAMENTO DO LUCRO. LIVROS E DOCUMENTOS FISCAIS. ESCRITURAÇÃO IRREGULAR.
 A falta de escrituração na forma das leis comerciais e fiscais dá causa ao arbitramento do lucro, com base na receita apurada pela fiscalização.
 LANÇAMENTO DECORRENTE
 O decidido para o lançamento de IRPJ estende-se ao lançamento decorrente com os quais compartilha o mesmo fundamento de fato e para o qual não há outras razões de ordem jurídica que lhes recomenda tratamento diverso.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário. Vencido o Conselheiro Lucas Issa Halah que dava provimento ao recurso e declarava a nulidade dos Termos de Responsabilidade Solidária. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Daniel Ribeiro Silva.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Lucas Issa Halah � Relator
 
 (documento assinado digitalmente)
 Daniel Ribeiro Silva � Redator designado
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros:  Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Ailton Neves da Silva (suplente convocado), Cláudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhaes Alves Ruga, Daniel Ribeiro Silva, Andre Luis Ulrich Pinto, Andre Severo Chaves e Lucas Issa Halah.
  Trata-se de equiparação de pessoa física à pessoa jurídica, com o subsequente arbitramento do lucro e presunção de omissão de receitas por não identificação de depósitos bancários, acompanhado da lavratura de Termos de Responsabilização Solidária das Pessoas físicas equiparadas à jurídica (o Sr. Alberto) e de sua esposa (a Sra. Alcina).
O Termo de Constatação e Verificação Fiscal - TVCF (fls.808/817) e os Autos de Infração correspondentes, foram lavrados em 05.09.2012 pela DRF/RJO-I, sendo relativos a fatos geradores do ano-calendário de 2008, a saber:


Em procedimento de fiscalização da pessoa física, intimado a comprovar a origem de depósitos bancários em suas contas correntes bancárias, Alberto Moisés Waksman esclareceu na resposta de fls. 148/150, que prestava serviços de transporte (fretes), mas que atuava transportando bebidas para muitos clientes sem cadastro perante a Ambev. Por isso, valia-se de seu cadastro e do cadastro de sua esposa perante a Ambev, obtido na qualidade de contratado da Transportadora CESA S.A, para fazer a aquisição de bebidas em seu nome, sendo reembolsado pelos seus clientes, recebendo sua remuneração apenas pelo serviço de transporte prestado. Vejamos:



Apresentou junto à resposta notas fiscais/faturas de aquisição de bebidas de fls. 160/654 (a maioria de cervejas) emitidas pela Ambev, em seu nome ou de sua esposa, Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman (co-titular das ditas contas) para comprovar o alegado e relacionou em sua resposta os depósitos correspondentes a cada nota fiscal de compra. 
De acordo com o TVCF, Alberto Moisés Waksman não teria comprovado a origem efetiva dos depósitos/créditos em suas contas bancárias, nem os identificou como pertencentes a qualquer das 4 (quatro) pessoas jurídicas distribuidoras de bebidas das quais era sócio. 
Intimada como co-titular das contas bancárias a identificar a origem dos depósitos, Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman ratificou os esclarecimentos prestados pelo esposo Alberto. 
Alberto também apresentou diversas planilhas relacionando a grande maioria dos depósitos e transferências feitos a suas contas bancárias às notas fiscais apresentadas nos autos, como por exemplo a relação de fls. 678.
Intimado a indicar se os créditos em suas contas bancárias pertenceriam a alguma das 4 pessoas jurídicas em atividade das quais era sócio (todas distribuidoras de bebidas), e no mesmo ato intimado a, caso não alocasse a elas os referidos depósitos, inscrever-se como pessoa jurídica distribuidora de bebidas (fls. 729/730), Alberto respondeu por escrito que providenciara, em 07.05.2012, a inscrição no CNPJ e a abertura de pessoa jurídica �Alberto Moises Waksman Distribuidora de Bebidas�, porém, em 01.06.2012 informou que não conseguiu obter o registro no CNPJ. 
A Autoridade Fiscal entendeu comprovado o exercício habitual de atividade econômica de distribuição de bebidas em 2008, com finalidade empresarial lucrativa, e propôs a expedição de ato de equiparação do interessado à pessoa jurídica, para sua inscrição no CNPJ, na atividade de distribuição e bebidas, que culminou com a inscrição de ofício do interessado, a partir de 01.01.2008 (processo 12448.727658/201234) e sua intimação para optar por um regime de tributação dentre os possíveis, intimação esta que restou desatendida. 
Intimado novamente, desta vez para apresentar sua escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, o contribuinte não a apresentou, razão do arbitramento do lucro, cuja base de cálculo foi o montante das �receitas apuradas nos créditos/depósitos bancários� (fls.748/756), conforme se lê no Auto de Infração de IRPJ (fls.858): 
Foram lavrados, em 05.09.2012, os Termos de Sujeição Passiva Solidária com fundamento no art.124 do CTN contra Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman (fls.892/893) e contra Alberto Moisés Waksman (fls.894/895), ambos com ciência em 05.09.2012.
A Ação Fiscal foi encerrada em 05.09.2012 (fls.891), compreendendo os documentos de fls.1/895.
Em Impugnação, o contribuinte alega ser empresário que exerce de forma autônoma, com ajuda de poucos auxiliares a atividade de prestação de serviços de transporte de bebidas comercializadas pela Ambev, trabalhando para a CESA S/A e valendo-se do cadastro feito perante a Ambev para atuar pela CESA S/A para prestar seus serviços a terceiros.
Afirma que �o que ocorreu apenas algumas vezes o que desde já afasta a habitualidade necessária à equiparação à pessoa jurídica � foi que alguns dos clientes do Impugnante, que contratavam o serviço de frete das bebidas, não tinham cadastro no Centro de Distribuição da Ambev, o que acarretava que a nota fiscal da Ambev fosse emitida em nome do impugnante ou de sua esposa�. 
Aduz que �não havia efetiva atividade de comercialização de bebidas porque as mercadorias eram alienadas pelo custo de aquisição, e a sua única remuneração era o frete�, e, assim, �o máximo que o fisco poderia ter feito seria enquadrá-lo como pessoa jurídica por explorar de forma habitual e com o fim de lucro pela prestação de serviço de frete�. 
O interessado alega, ainda que: a) o arbitramento seria desmotivado e irrazoável, uma vez que todas as notas ficais e o livro de movimentação diária foi apresentado ao fiscal; b) a exigência de tributos sobre valores que não apresentam acréscimo patrimonial viola os princípios do não-confisco e da capacidade contributiva; c) ainda que os tributos fossem devidos, deveriam sê-lo sob o lucro presumido, �eis que a contabilidade (livro caixa) era suficiente para tanto�; d) o Parecer Normativo CST 122/74 é claro em reconhecer que as atividades de transporte quando realizadas no caminhão do transportador, como é o caso, �não se enquadra na hipótese de pessoa jurídica�. 
Pede, assim, o cancelamento da autuação.
O Acórdão Recorrido, por sua vez, negou provimento à Impugnação.
Sobre a equiparação, a autoridade julgadora a quo considerou, que em quase todas as notas fiscais, a transportadora indicada seria a pessoa jurídica CESA S/A, sendo que em poucas dessas notas fiscais o campo �transportador� indicaria �o próprio� (o próprio adquirente).
Frisou também que o interessado, sócio de 4 distribuidoras de bebidas ativas, informou que estava providenciando o cadastro de pessoa jurídica como distribuidora de bebidas (fls. 731), e que não teria feito prova de suas alegações, notadamente das alegações de que alienaria as mercadorias pelo custo de aquisição, sendo o frete sua única remuneração
Por isso, entendeu não afastada a caracterização como pessoa jurídica que exerce habitualmente e com intuito de lucro o comércio varejista de bebidas, razão pela qual afastou a aplicabilidade do Parecer Normativo CST n° 122.
Sobre o arbitramento, entendeu que o interessado não teria apresentado a escrituração fiscal própria do Lucro Real, nem mesmo a própria do Lucro Presumido (já que não teria escriturado o Livro Caixa), sujeitando-se ao arbitramento que supre tanto um como o outro regime.
Já quanto à omissão de receitas presumida a partir da não comprovação da origem dos créditos em suas contas bancárias, esclareceu que decorre da presunção prevista pelo artigo 42 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, não afastada pelo contribuinte.
Sobre a responsabilidade solidária da pessoa física equiparada e sua esposa, com fulcro no art. 124 do CTN, asseverou que os termos de sujeição passiva solidária não teriam sido objeto de impugnação, restando a matéria consolidada na esfera administrativa.
Por fim, asseverou que os lançamentos de CSLL, PIS e COFINS deveriam seguir a mesma sorte do lançamento de IRPJ.
Comprovou-se nos autos a cientificação apenas da pessoa física equiparada, Alberto Moises Waskman, às fls. 955, em 26/09/2015, que interpôs Recurso Voluntário em 16/03/2015, reprisando os argumentos de sua impugnação.
É o Relatório.

 Conselheiro Lucas Issa Halah, Relator.

- Admissibilidade

Inicialmente, reconheço a competência deste Colegiado para apreciação do Recurso Voluntário, na forma do art. 2º da Portaria MF nº 343/2015 (Regimento Interno do CARF), e verifico que o recurso é tempestivo. 
No mais, o recurso preenche os demais requisitos de admissibilidade, portanto dele conheço.

- Preliminar � Nulidade dos Termos de Sujeição Passiva Solidária � Vício de Fundamentação.

O Acórdão Recorrido considerou não impugnada a atribuição da responsabilidade solidária aos sócios, razão pela qual a manteve.
Realmente verificamos que, muito embora a defesa de 1ª instância (como também o Recurso Voluntário) tenha sido indubitavelmente apresentada pelo casal, Alfredo e Alcina, que outorgaram ambos procuração conjunta como pessoas físicas ao patrono eleito, a responsabilização solidária não foi objeto de questionamento específico.
Inobstante, isso não impede o conhecimento de ofício das nulidades.
Esta turma julgadora já entendeu, como ilustra o Acórdão CARF nº 1401-002.709 que, nos  termos  da  legislação  que  regula  o  processo  administrativo  fiscal  (em  especial  o  Decreto  70.235/1972),  os  fundamentos  do  pedido  ou  de  defesa,  conforme  o  caso  �  assim  como  o  pedido  de  diligência e as  provas  documentais �  devem  ser  apresentados  por  ocasião  da  manifestação  de  inconformidade  ou  da  impugnação,  precluindo  o  direito  de  o  contribuinte fazê-lo em outro momento processual.
Há contudo exceções previstas no próprio diploma que regula o processo administrativo fiscal. As alíneas do § 4º do artigo 16 do Decreto 70.235/1972 preveem  hipóteses em que provas e matérias de direito podem ser apresentadas e arguidas em momento processual diverso da impugnação, quais sejam: (a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; (b) refira-se a fato ou a direito superveniente; e/ou (c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. 
Também pode o julgador conhecer de fatos de ofício para formar seu convencimento e evitar o non liquet, ressalvado que o conhecimento de tais fatos não implique alteração do critério jurídico do lançamento tributário.
Ocorre que não há no Decreto nº 70.235/72 tratamento específico acerca das matérias sobre as quais pode o julgador conhecer de ofício. A Doutrina consolidada sobre o tema e amparada em grande parte pela jurisprudência do CARF reconhece de maneira geral a possibilidade de que as nulidades sejam conhecidas de ofício e, portanto, possam ser suscitadas a qualquer momento (respeitados os requisitos de admissibilidade de eventual Recurso Especial).
No Decreto nº 70.235/72 encontramos o artigo 59, que limita as nulidades às situações nas quais o ato administrativo seja praticado por pessoa incompetente, bem como àquelas em que acarretem cerceamento do direito de defesa. Vejamos: 
�Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.�

Trata-se de situação distinta das meras irregularidades ou incorreções que não prejudiquem o direito de defesa do contribuinte, pois estas podem ser retificadas sanando prejuízo ao contribuinte. Vejamos o artigo 60 do mesmo diploma:
�Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.�

Para além dessas situações, a Doutrina e a jurisprudência reconhecem como causas de nulidade as falhas que atinjam os elementos essenciais do crédito tributário previstos nos artigos 142 do CTN, e assim maculem o procedimento de lançamento regido processualmente pelo Decreto 70.235/72, em especial, seu artigos 10 e 11. 
Partilho da visão de que são cognoscíveis de ofício as causas de nulidade, as quais não se limitam às hipóteses descritas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72. Independentemente da verificação da existência concreta de prejuízo ao direito de defesa, encontrando-se dentre as hipóteses de nulidade aquelas em que se identificam vícios que atinjam os elementos essenciais do lançamento tributário previstos pelo artigo 142 do CTN.
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.�
Dentre tais elementos, enfatizo que a falha na identificação do critério jurídico a partir do qual se constitui o lançamento enseja a nulidade por vício material, insanável (por não decorrer de mero erro de fato), nos termos do artigo 146 do CTN.
Não é demais trazer à colação o recente posicionamento da CSRF, firmado no acórdão 9101-005.982 proferido por unanimidade de votos e relatado pelo Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, no qual ficou assentado o entendimento de que as nulidades não se limitam às previsões do art. 59 do Decreto Lei nº 70.235/72, sendo suficiente a violação objetiva aos ditames do artigo 142 do CTN. Vejamos:

 �ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano-calendário: 2008 
NULIDADE. MATÉRIA QUE NÃO ESTÁ LIMITADA ÀS PREVISÕES DO ART. 59 DO DECRETO Nº 70.235/72. VIOLAÇÃO ÀS PRESCRIÇÕES DO ART. 142 DO CTN. LANÇAMENTO EFETUADO PELO LUCRO REAL QUANDO DEVERIA SE ADOTAR O LUCRO ARBITRADO. IDENTIFICAÇÃO DA MATÉRIA TRIBUTÁVEL E CÁLCULO DO MONTANTE DO TRIBUTO. CRITÉRIO JURÍDICO. IMPOSSIBILIDADE DE AJUSTE OU ALTERAÇÃO NOS TERMOS DO ART. 146 DO CTN. MANIFESTO VÍCIO INSUPERÁVEL. 
A constituição do crédito tributário por meio de lançamento de ofício é primordialmente regulada pelo art. 142 do CTN, de modo que a violação das prescrições contidas em tal norma acaba por viciar o ato praticado pela Autoridade Tributária. Dessa forma, as causas de nulidade dos lançamentos de ofício não estão restritas apenas às previsões do art. 59 do Decreto nº 70.235/72. 
Uma vez constatado ao longo do processo administrativo fiscal que, nos termos da legislação aplicável aos fatos colhidos, a apuração dos tributos devidos deveria ter sido procedida pelo regime do Lucro Arbitrado - ao invés do Lucro Real, como feito pela Fiscalização - não cabem ajustes ou alterações visando suprir tal mácula, padecendo o lançamento de ofício de insuperável nulidade. 
Tendo, primeiro, valido-se a Administração Tributária de determinado critério legal na apuração do crédito tributário e, posteriormente, este mesmo componente jurídico é considerado improcedente ou indevido por meio de decisão administrativa, não se pode alterar tal elemento, ainda que defeituoso, da constituição dessa exigência fiscal no curso do contencioso administrativo, sob pena de violação direta do comando inserido no art. 146 do CTN. 
A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.�

No caso em questão, a autoridade autuante lavrou os termos de sujeição passiva solidária de fls. 892/893 e 894/895 sem qualquer fundamentação, simplesmente pulando, deixando em branco o local dos termos de sujeição passiva solidária que seria destinado à fundamentação. Tampouco há nos próprios Autos de Infração ou no Termo de Verificação Fiscal a indicação de justificativa para a responsabilização solidária. Vejamos à fl. 892, o termo de sujeição passiva solidária da Sra. Alcina:


E à fl. 894, o termo de Sujeição Passiva Solidária do Sr. Alberto:



A autuação foi, neste ponto, omissa, limitando-se a apontar o art. 124 do CTN como base legal e deixando de adimplir com seu ônus imposto pelo artigo 142 do CTN e pelo artigo 10º, III e IV do Decreto nº 70.235/72. Deixou de indicar em quais condutas vislumbrou as hipóteses autorizadoras da responsabilização solidária e ainda deixou de qualificar juridicamente tais condutas demonstrando sua adequada subsunção a algum dos incisos do art. 124 do CTN. A autuação sequer elegeu de qual inciso do art. 124 do CTN entendeu decorrer necessidade de responsabilização solidária.
De todo modo, a maneira como a autuação foi lavrada, inclusive, causa o cerceamento objetivo do direito de defesa, violando também o art. 59 do Decreto nº 70.235/72, pois provoca indubitável dificuldade do interessado de promover a adequada defesa técnica, na medida em que não recebe da autoridade autuante a precisa indicação e qualificação jurídica dos fatos e atos vistos como ensejadores responsabilização solidária.
Por isso, divergindo da fundamentação adotada pelo Acórdão Recorrido, e suscitando de ofício nulidade, entendo haver nulidade relativamente à responsabilização solidária, cujo reconhecimento proponho, afastando assim a responsabilidade solidária das pessoas físicas Alberto e Alcina.

� Mérito

Independentemente da nulidade dos termos de sujeição passiva solidária, o mérito da demanda não fica prejudicado, devendo ser apreciado.

� A Pessoa Jurídica - Empresário Individual Vs Sociedade em Comum 

O primeiro ponto de mérito que merece destaque e suscitação de ofício, porque matéria de ordem pública, é o erro na identificação do sujeito passivo da autuação lavrada.
A legislação tributária define como empresa individual, a pessoa física que explora, com habitualidade e profissionalmente, qualquer atividade econômica de natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, mediante venda de bens e serviços a terceiros; equiparando-as a pessoas jurídicas para fins fiscais é o que traz o art. 150, caput e §1º, inciso II do  RIR/99, então vigente. 

�Art. 150.  As empresas individuais, para os efeitos do imposto de renda, são equiparadas às pessoas jurídicas (Decreto-Lei nº 1.706, de 23 de outubro de 1979, art. 2º).
§ 1º  São empresas individuais:
I - as firmas individuais (Lei nº 4.506, de 1964, art. 41, § 1º, alínea "a");
II - as pessoas físicas que, em nome individual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer atividade econômica de natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, mediante venda a terceiros de bens ou serviços (Lei nº 4.506, de 1964, art. 41, § 1º, alínea "b");
III - as pessoas físicas que promoverem a incorporação de prédios em condomínio ou loteamento de terrenos, nos termos da Seção II deste Capítulo (Decreto-Lei nº 1.381, de 23 de dezembro de 1974, arts. 1º e 3º, inciso III, e Decreto-Lei nº 1.510, de 27 de dezembro de 1976, art. 10, inciso I).�

O art. 155 do RIR/99 ainda esclarece que o mero condomínio na propriedade de imóveis não será considerado sociedade de fato. A ressalva, contudo, não encontra situação análoga para a hipótese do inciso II, da qual trata o processo em epígrafe.
A leitura conjunta dos dispositivos acima referidos leva inexoravelmente à interpretação de que será equiparado a pessoa jurídica apenas a pessoa física considerada empresária individual. Por outro lado, havendo comunhão de esforços de mais de uma pessoa física para o desempenho de atividade empresarial (organizada profissionalmente e com intento lucrativo), ressalvada a situação dos condôminos na propriedade de imóveis, há a sociedade em comum (sociedade de fato) da qual tratam os artigos 986 a 990 do Código Civil. Não se poderá falar, nessa hipótese, de equiparação da pessoa física a empresário individual, mas de uma sociedade de fato que como sociedade deve ser tratada, inclusive com os efeitos que a lei civil lhe atribui, de responsabilização solidária e ilimitada dos sócios pelas obrigações sociais (art. 990).
No caso, em questão, parece-me indubitável que a atividade empresarial verificada, independentemente de qual fosse ela, era desempenhada pelo casal, já que tanto Alfredo quanto Alcina possuíam cadastros perante Ambev que eram usados para o desempenho da atividade empresarial cujos respectivos recursos eram movimentados pela conta bancária conjunta do casal.
Revela-se portanto improcedente a equiparação de Alfredo a empresário individual, sendo o critério jurídico eleito como fundamento primeiro da autuação (o Art. 150, II do RIR), inapto para justificar a manutenção da autuação no caso concreto. A defesa realmente parece admitir em certa passagem que a atividade era exercida em caráter individual, mas os fatos contradizem esta alegação que é também inconsistente com outras passagens de manifestações do sujeito passivo.
A esse respeito, pertinente mencionar o entendimento firmado no Acórdão n.º 9101-005.876, cujo voto vencedor do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella assim esclarece:

�Rechaça-se � com veemência - o entendimento de que basta a Autoridade Tributária bem descrever os fatos, sendo irrelevante o equivoco na fundamentação jurídica do lançamento de ofício. Tal posição não só pressupõe que poderiam as Autoridades Julgadoras determinarem, posteriormente, a legislação aplicável, durante o contencioso, como contraria o ônus legal da Fiscalização, previsto no art. 142 do CTN e no art. 10 do Decreto nº 70.235/70 � além de empobrecer e desmerecer a tão nobre função técnica do Auditor Fiscal.

Não se está exigindo da Autoridade Fiscal erudição acadêmica ou magistério jurídico na sua atividade pública, mas o devido conhecimento do teor da Lei que ela mesma invoca e aplica, bem como do seu alcance e de suas consequências, assegurando coerência e consistência jurídica dos atos administrativos.�

A autuação adotou premissa inaplicável à situação fática revelada nos autos, razão pela qual considero-a improcedente.


� Equiparação � Elementos � Distribuição de Bebidas vs Serviços de Transporte

De todo modo, ainda que não se entendesse pela improcedência decorrente da equivocada qualificação de Alfredo como empresário individual, quando na realidade o intento empresarial era exercido em sociedade (de fato) com sua esposa, penso que a autuação também seria improcedente, pela ausência de provas do efetivo desempenho da atividade empresarial que ensejasse a autuação do contribuinte como distribuidor de bebidas.
A Autoridade Autuante, como também a autoridade julgadora a quo, enxergou elementos suficientes para a equiparação.
Nos termos do artigo 150, caput e § 1º, inciso II do  RIR/99, equipara-se a pessoa jurídica o empresário individual, entendido como aquela pessoa física que exerce, em nome individual, com habitualidade, intuito profissional e lucrativo atividade econômica, comercial ou civil.
Penso que a habitualidade restou comprovada, já que tanto as notas fiscais de aquisição quanto os ingressos atribuídos pelo próprio Contribuinte ao exercício de sua atividade empresarial demonstram atuação reiterada e rotineira em todos os meses do ano de 2008.
Também o exercício profissional e o intuito lucrativo ficou caracterizado, por reconhecimento do contribuinte de que as atividades eram, senão todo, parte de seu ganha pão.
A despeito disso, entendo que a autoridade autuante deixou de fazer análise fundamental para caracterizar corretamente qual seria a atividade do contribuinte, ou seja, para avaliar, no mínimo, se procedia a alegação do contribuinte de que o sobrepreço por ele cobrado de seus clientes correspondia apenas ao valor do frete.
O Contribuinte foi firme e consistente ao explicar seu �modelo de negócio� e admitir que valia-se da condição de prestador de serviço da CESA S/A, que permitiu a ele e sua esposa obterem cadastro para adquirir bebidas perante a Ambev, para �emprestar� tal cadastro a seus clientes pessoais, de quem cobravam como remuneração unicamente o frete.
A firmeza do Contribuinte não residiu somente na alegação, o Contribuinte atendeu às intimações fiscais planilhando todos os depósitos tidos pela fiscalização como de origem não comprovada e relacionando a grande maioria deles ao reembolso pelas bebidas adquiridas em nome de terceiros. 
Vejamos, por exemplo, a planilha de fl. 667:



Além disso, o contribuinte apresentou à fiscalização o �Relatório de Puxadas� de fls. 705/724 que, embora não atendesse os requisitos mínimos do Livro Caixa, trazia histórico detalhado e cronologicamente organizado conciliando os fretes feitos com as respectivas notas fiscais e número de caixas de bebidas transportadas.
A despeito disso, a fiscalização não refutou, quanto menos demonstrou ter analisado a conciliação feita pelo contribuinte, deixando de afastar a premissa condutora da defesa, consistente com os esclarecimentos prestados à fiscalização às fls. 148/150.
Nesse contexto, penso que o fato de o contribuinte figurar como sócio de pessoas jurídicas distribuidoras de bebidas perde relevo e até torna-se contraditório com a visão de que desempenharia tal atividade paralelamente a tais pessoas jurídicas, como empresário individual. Também a assertiva do contribuinte de que iria constituir pessoa jurídica distribuidora, no contexto fático em questão, é por este Relator interpretada como mera reação desesperada à intimação fiscal que determinou ao contribuinte que assim procedesse, conforme se verifica à fl. 729.


Penso, assim, não haver prova suficiente por parte da autoridade fiscal, de que a atividade empresarial desempenhada pelo contribuinte valendo-se de conta pessoal era de distribuição de bebidas, e não a de prestação de serviços de transporte.
 Dessa maneira, por mais essa razão também entendo improcedente o lançamento, já que arbitrou o lucro admitindo como atividade empresarial desenvolvida a comercial, e não a de prestação de serviços, que ensejaria distinta apuração da base de cálculo e até mesmo poderia ter impactos sobre a equiparação, conforme o Parecer Normativo CST 122/74, mas a retificação do lançamento é inadmissível neste avançar da marcha processual, segundo os ditames do art. 146 do CTN.

� Dispositivo

Voto, portanto, por reconhecer de ofício a nulidade dos Termos de Responsabilização Passiva Solidária, por vício de fundamentação, e para, no mérito, dar provimento ao Recurso Voluntário, julgando improcedente o lançamento tributário.


(documento assinado digitalmente)
Lucas Issa Halah

 Conselheiro Daniel Ribeiro Silva � Redator designado.
Com a devida vênia ao voto proferido pelo Ilmo. Conselheiro Relator, dele divirjo integralmente.
Inicialmente, cumpre ressaltar que em um primeiro momento deste voto enfrentarei as razões suscitadas no voto vencedor de ofício pelo Relator de forma inédita e originária, vez que não foram objeto de qualquer questionamento da contribuinte em sede de impugnação ou recurso.
Tais matérias foram suscitadas, de ofício ,pelo Relator por entender tratarem-se de matérias de ordem pública, e mesmo sem qualquer insurgência da parte ou, ainda, no que se refere à responsável Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman, sem que a referida responsável tenha sequer impugnado ou recorrido do Acórdão proferido.
Outrossim, também sob o entendimento de se tratar de matéria de ordem pública, o voto condutor superou fatos de mérito confessados pelo próprio recorrente, e que não foram objeto de recurso, como o seu enquadramento como empresário individual.
Ressalte-se, mais uma vez, que tais matérias aparecem originariamente nesse momento processual, bem como também algumas razões complementadas após os debates da sessão de julgamento e após proferir o voto vencedor, na tentativa de sustentação da sua tese defensiva de tratarem-se de matérias aferíveis de ofício pelo julgador. 
Entretanto, com a devida vênia, divirjo da posição exarada pelo nobre colega relator.
Feitas essas ponderações iniciais, apenas para esclarecer as razões para matérias inovadoras apareçam em debate nesse momento processual, passarei a detida análise das razões do voto vencido ponto a ponto, para apenas depois enfrentar os fundamentos efetivamente alegados em sede de recurso.
Ao longo do voto vencedor, relatarei e reportarei fatos e provas constantes dos autos, que acabaram não tendo o devido destaque no relatório, mas que são essenciais para a correta análise do caso.

Quanto à Preliminar de Ofício � Nulidade dos Termos de Sujeição Passiva Solidária.
De fato, e entendendo este redator ser a posição acertada, o Acórdão Recorrido considerou não impugnada a atribuição da responsabilidade solidária a terceiros, razão pela qual a manteve. Esse ponto é essencial.
Ao longo de todo o curso fiscalizatório a autoridade fiscal construiu um lastro probatório exaustivo e incontestável a respeito do exercício de atividade empresarial (o que se questiona é que tipo de atividade) por parte do Sr. Alberto Moises Waksman.
Veja que foram movimentados na conta corrente da pessoa física do Sr. Alberto Waksman, cuja co-titular era a Sra. Alcina, milhões de reais relativos a operações de comercialização de bebidas pela Recorrente. Tudo isso sem nenhum recolhimento de tributo, seja na pessoa física seja em qualquer das suas 04 pessoas jurídicas!!
Durante o processo fiscalizatório, concluiu-se que o Sr. Alberto estava realizando operações comerciais empresariais organizadas e com habitualidade, caracterizando-o como empresário individual pessoa jurídica.
Relevante ressaltar, já que não foi objeto de enfrentamento do voto vencido, que o Recorrente concorda com a sua equiparação à pessoa jurídica, não se insurgindo contra isso em nenhum momento da impugnação ou do Recurso. Até porque financeiramente para ele é melhor ser equiparado como pessoa jurídica a ser tributado como pessoa física ou, ainda, se a autoridade fiscal trilhasse o caminho de integrar tais receitas as operações das suas demais pessoas jurídicas optantes do SIMPLES NACIONAL. Veja que a autoridade fiscal até tentou obter informações sobre as demais pessoas jurídicas, mas o contribuinte acabou por assumir ser empresário individual. Trata-se, portanto, de fato incontroverso. 
O que se discutiu ao longo do processo era o tipo de atividade empresarial desenvolvida pelo recorrente, se de distribuição de bebidas ou se de mero transportador. Sobre tal tema trataremos no próximo tópico.
Mas, para o enfrentamento a tal nulidade é necessário deixar claro que a equiparação do Sr. Alberto Moises Waksman como pessoa jurídica não foi por ele contestada. Pelo contrário, ao longo do processo fiscalizatório o Sr. Alberto acaba por confessar tal fato e informa que pediu a sua inscrição no CNPJ, apresentando, inclusive, comprovante de protocolo, senão vejamos:


Não bastasse isso, desde a Impugnação o Recorrente também confessa tratar-se de empresário individual, fato ratificado em Recurso.
Além disso tudo, a Impugnação e Recurso são apresentados pelo empresário individual apenas, apesar de a Sra. Alcina assinar o instrumento procuratório. não impugnou e nem recorreu do lançamento, ao contrário do que alega o voto condutor, senão vejamos quem é indicado como signatário da impugnação:


O fato da Sra. Alcina constar do mesmo instrumento procuratório não a constitui como impugnante na medida em que poderia apresentar impugnação específica, com fatos distintos do Sr. Alberto, mas assim não o fez.
E mais que isso, a responsabilidade solidária sequer foi questionada em nenhuma das instâncias, restando preclusa e definitiva a matéria desde a primeira instância administrativa!
Não se trata, portanto, de um caso em que o contribuinte questione o lançamento e, de ofício, se verifica uma nulidade do lançamento. No presente caso a responsabilização solidária não foi questionada, os responsáveis solidários não impugnaram e, portanto, trata-se de matéria definitiva e não mais passível de apreciação por este Conselho.
Assim, não tendo formado litígio contra a atribuição da responsabilidade solidária, caso mantido o lançamento a atribuição da responsabilização solidária já se tem como definitiva.
Aliás, é isso que dispõe a recente Súmula CARF n. 162 de observância obrigatória por este Conselho:

Súmula CARF nº 162. O direito ao contraditório e à ampla defesa somente se instaura com a apresentação de impugnação ao lançamento.

O processo administrativo fiscal federal é regido por regras próprias, sendo que o Decreto 70.235/1972 prevê expressamente a hipótese de preclusão de argumentos e provas não apresentados por ocasião da impugnação (art. 16, § 4º). 
No máximo, o conhecimento de algumas das questões alegadas poderia ocorrer de ofício, pelo julgador, e, se tratando de matéria de ordem pública, ou em caso de prova necessária à formação do seu livre convencimento, neste último caso em vista da vedação ao non liquet. Não é o caso.
O nobre colega Relator claramente inovou quando do seu voto, arguindo teses não presentes por ocasião da impugnação inicial ou do recurso e, ainda, sem que sequer o responsável solidário tivesse impugnado, em afronta ao prescrito no artigo 17, do PAF.
De fato, não há uma só linha na impugnação interposta pelo contribuinte que questione a atribuição de responsabilidade tributária, tema não surgido nem mesmo com o recurso voluntário.
Assim, de plano, há que se afastar tais ponderações inovadoras, por precluso o direito de fazê-las, conforme assentado em precedentes deste Tribunal:

NORMAS PROCESSUAIS � MATÉRIA PRECLUSA 
Questão não provocada a debate na primeira instância, quando se instaura a fase litigiosa do procedimento administrativo, com a apresentação da petição impugnatória inicial, e que somente vem a ser demandada na petição de recurso, constitui matéria preclusa,da qual não se toma conhecimento.(Acórdão 202-09.816 � 2º Câmara do 2º Conselho de Contribuintes).
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL � PRECLUSÃO 
Matéria não questionada em primeira instância, quando se inaugura a fase litigiosa do procedimento fiscal, e somente suscitada nas razões do recurso constitui matéria preclusa e como tal não se conhece. (Acórdão nº 103-23.579 � 3ª Câmara � 1º CC, sessão de 18/09/2008)
RECURSO. IMPUGNAÇÃO NÃO CONHECIDA.
Uma vez não conhecida a impugnação, caberia recurso apenas para questionar referido não conhecimento.
MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. PRECLUSÃO.
Considera-se não impugnada a parte do lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo contribuinte.
Matéria não discutida na peça impugnatória é atingida pela preclusão, não mais podendo ser debatida na fase recursal. (Acórdão 2401006.509 � sessão de 08/05/2019)
PRECLUSÃO.
À luz do que dispõe o artigo 17 do Decreto nº 70.235, de 1972, na redação que lhe foi dada pela Lei nº 9.532, de 1997, a matéria que não tenha sido expressamente contestada, considerar-se-á não impugnada. Decorre daí que, não tendo sido objeto de impugnação, carece competência à autoridade de segunda instância para delas tomar conhecimento em sede de recurso voluntário. (Acórdão 130200.844 � sessão de 15/05/2012)

Não há como se negar que compete à administração o controle da legalidade de seus atos, e exatamente por isso o contribuinte tem o direito ao processo administrativo abarcado pelo contraditório, verdade material e ampla defesa.
Entretanto, tal controle de legalidade precisa respeitar as regras processuais vigentes. 
A preclusão é um princípio basilar, tanto no processo administrativo como no processo judicial. Ela ocorre quando expira o prazo fixado em lei para a prática de determinado ato processual, implicando para a parte, a partir daí, a impossibilidade de se realizar um direito. 
É uma opção do legislador que determina a prática de atos processuais no prazo estatuído na norma de regência do procedimento e impõe limites temporais (ou espaciais) à prática de determinados atos processuais, a preclusão garante às partes e ao próprio julgador a tranquilidade necessária para a prática dos seus próprios atos no processo, tendo como resultado a segurança jurídica, a celeridade processual e a satisfação do princípio da não-surpresa. 
Para se verificar eventual nulidade, mesmo que de ofício, nos referidos termos de sujeição solidária seria necessária que a matéria ao menos estivesse impugnada, algo que não ocorreu. 
Outrossim, mesmo que superadas tais razões, o fundamento de nulidade alegado pelo voto condutor também não me convence.
Ao contrário dos casos comuns em que se autua uma pessoa jurídica e a autoridade fiscal atribuiu responsabilidade tributária a terceiros, ocasião em que ele precisa delinear de forma clara a atuação daquela pessoa física ou jurídica que justifiquem tal responsabilização, estamos diante de caso completamente diverso.
No presente caso, todos os atos e fatos foram diretamente realizados pela pessoa física do Sr. Alberto Moisés Waksman, por vezes com auxílio e conivência da Sra. Alcina. Os fatos e ações foram realizados diretamente pela pessoa física e são incontestes e confessados. Há uma verdadeira confusão entre a pessoa física e a jurídica a que foi equiparado.
A partir do momento que a autoridade fiscal entende em equipará-lo à pessoa jurídica, fato que lhe foi financeiramente mais favorável na medida em que a tributação como pessoa física seria muito mais gravosa, a atribuição da responsabilização solidária é consequência lógica e natural na medida em que ficou clara a intenção da realização de atos da pessoa física evitando a tributação em várias das suas empresas distribuidoras de bebidas.
Os fatos estão claros e delineados no TVF, não há mais o que justificar. O que ele precisou justificar foi o porque de equiparar o contribuinte a pessoa jurídica, algo que fez satisfatoriamente e foi aceito e confessado pelo próprio contribuinte! Não há o que se detalhar no termo de sujeição já que a atuação direta e pessoal dos agentes responsabilizados já encontra-se claramente descrita no TVF e é premissa básica dos fatos constatados.
O contribuinte tomou ciência, compreendeu e se insurgiu contra o que entendeu que deveria se insurgir. E para isso, teve ainda o auxílio técnico e profissional de escritório de advocacia especializado. Não se trata de hipossuficiente que promoveu defesa técnica falha, pelo contrário, sustentou sua tese, compreendeu o lançamento e se insurgiu contra o que entendeu que deveria se insurgir.
Não há nenhuma falha na identificação do critério jurídico como defendido pelo relator. Talvez, o que tenha ocorrido, foi uma falha na análise do caso concreto na medida em que não se atentou ao fato de que a atuação pessoal e direta dos agentes responsabilizados é premissa de toda a autuação e estão claramente detalhadas no TVF.
Outrossim, cumpre ressaltar mais uma vez que a Sra. Alcina não impugnou o lançamento e quanto ao Sr. Alberto, a atribuição de responsabilidade solidária sequer tem efeito prático na medida em que o empresário individual já responde pessoal e ilimitadamente pelas obrigações da empresa. Desta feita, não há sequer prejuízo para a parte e sua atribuição era, inclusive, dispensável.
Assim, também por todos esses motivo, discordo integralmente da posição defendida pelo voto condutor, razão pela qual orientei meu voto por não acolher a preliminar inovadora e de ofício arguida pelo relator em seu voto condutor.
O próprio precedente trazido pelo Relator em nada corresponde à discussão trazida aos autos. No referido acórdão 9101-005.982 o debate girava em torno de um Recurso Especial manejado pela Fazenda Nacional que buscava reverter decisão do CARF que julgou nulo o lançamento de ofício por mudança da forma de apuração dos tributos de lucro real para arbitrado. Na oportunidade tanto o contribuinte quanto os responsáveis solidários impugnaram, recorreram, e alegaram a referida nulidade, senão vejamos:

Como visto, a DRJ, após realizada uma diligência previamente determinada (fls. 3.516 a 3.557), deu provimento parcial às Impugnações (fls. 3.594 a 3.6), exclusivamente para ajustar a base de cálculo dos autos de infração do IRPJ e da CSLL à sistemática do lucro arbitrado, bem como as bases de calculo do PIS e da Cofins ao regime cumulativo, recalculando a monta do lançamento de ofício, sob tal outra sistemática de apuração dos tributos exigidos. Contra tal decisão foi certificada a hipótese de Recurso de Ofício. 
Contra tal revés, a ora Recorrida e os Sujeitos Passivos manejaram Recurso Voluntário, reiterando suas razões de defesa, mas, também, defendendo a impossibilidade de, no deslinde do processo administrativo, ajustar-se as exigências, procedidas incialmente pelo Lucro Real, ao regime do Lucro Arbitrado, devendo então, ter sido declarado nulo o lançamento de ofício, em razão de vício insuperável. 
Quando do julgamento de tais Apelos, entendeu a C. Turma Ordinária a quo por negar provimento ao Recurso de Ofício e dar provimento ao Recurso Voluntário da Contribuinte (não havendo apreciação dos demais Apelos), anulando os autos por vício material.

Trata-se de caso absolutamente distinto e inaplicável ao caso ora em análise.
Assim, não acolho a preliminar arguida de ofício em relação a nulidade dos termos de sujeição solidária em razão da não impugnação dos responsáveis, o que tornou definitiva a solidariedade desde a primeira instância administrativa. 

Quanto ao Mérito � A Pessoa Jurídica - Empresário Individual Vs Sociedade em Comum � Alegação arguída de ofício pelo Relator 
No que se refere a tese relativa à classificação do contribuinte como Sociedade em Comum e não como Empresário Individual, como muito bem delimitado pelo Relator, trata-se de matéria de mérito que poderia levar à improcedência da autuação e não à sua nulidade!
E, mais uma vez, trata-se de matéria não alegada pelo contribuinte em nenhuma insurgência processual, nem em sede de fiscalização. Ou seja, novamente, trata-se de tese inovadora aduzida de ofício pelo nobre colega relator, e para a qual novamente entendo que não merece qualquer aceitação.
Necessário ressaltar, mais uma vez, que a caracterização e equiparação a empresário individual foi construída pela autoridade fiscal desde o processo de auditoria, e a mesma foi aceita e CONFESSADA pelo contribuinte.
O contribuinte confessa exercer atividade empresarial, chega a solicitar registro no seu cartão de CNPJ e, além disso, em impugnação e recurso realizados por representação de profissionais técnicos habilitados confessa ser empresário individual, senão vejamos:






Ademais, o próprio contribuinte se declara como empresário em sua DIRPF do ano objeto de fiscalização.
A insurgência se dá, apenas, quanto ao tipo de atividade, se prestador de serviço de transporte ou distribuidor de bebidas, o que afetaria bastante a base de cálculo dos tributos que foram sonegados pelo contribuinte.
Não há, portanto, nenhuma linha que se insurja contra a caracterização como empresário individual, de forma que entendo incabível e impertinente a tese defensiva de mérito apresentada, de ofício, pelo nobre colega relator. 
Ademais, cumpre ressaltar ainda que a participação de terceiros ou de poucos auxiliares como confessado pelo Recorrente, não tem o condão de o descaracterizar como empresário individual.
Por sua vez, no que se refere a sua esposa ( Sra. Alcina), não há qualquer prova nos autos que a caracterize como agente empresária direta, mas tão somente como pessoa que cedeu o nome ao seu marido para realização de atividades empresariais na sua pessoa física sem o devido recolhimento de imposto.
Tanto assim que alguns elementos corroboram com tal fato.
Apesar de ser co-titular das contas correntes movimentadas pelo contribuinte, a Sra. Alcina nunca se manifestou ou se insurgiu voluntariamente para apresentar esclarecimentos no processo fiscalizatório.
Na oportunidade em que foi instada a justificar a movimentação bancária das contas de que era co-titular a Sra. Alcina se ateve a dizer que os esclarecimentos já tinham sido realizados por seu esposo e que não teria mais nada a declarar(fl. 776)!:

Nas respostas às intimações fiscais o Sr. Alberto Waksman afirmou que precisava usar o cadastro da esposa (e por isso o seu nome na emissão das notas) quando a saída se dava do CDD de São Cristóvão pois o seu cadastro como pessoa física era no CDD de Campo Grande.
Ou seja, mais uma demonstração que o Sr. Alberto, tão somente, usava o cadastro de sua esposa para fazer operações em mais de um CDD da Ambev. 
Outrossim, foi o Sr. Alberto que sempre se reportou à fiscalização e prestou todos os esclarecimentos, foi em seu nome como empresário individual que protocolou pedido de cadastro no CNPJ e, ainda, quanto ao único contrato social apresentado das várias empresas que possui(afirmou não localizar os demais), a da VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS, a sua sócia não era a Sra. Alcina, mas a sua filha Vivian Rabelo Waksman.
Não há, portanto, nenhum mínimo indício que comprove a atuação da Sra. Alcina como sócia de fato da atividade empresarial desenvolvida pelo Recorrente! A tese defensiva de mérito arguida pelo nobre colega relator, e de ofício, acaba por inverter um ônus da prova que, neste momento processual é do contribuinte, e não dos julgadores. 
E o Recorrente contra isso não se insurgiu uma vez que, concordou e confessou ser empresário individual!
Assim, neste ponto de mérito arguido de ofício pelo Relator, também divirjo. 

Mérito � Equiparação � Elementos � Distribuição de Bebidas vs Serviços de Transporte � Matéria alegada em Recurso
Nesse ponto, caso ultrapassado o ponto anterior (como o foi pela divergência integral de todos os membros desta TO), o relator entendeu assistir razão a um dos argumentos de mérito, este sim alegado pelo Recorrente e não levantado de ofício.
Entendeu que a autuação também seria improcedente pela ausência de provas do efetivo desempenho da atividade empresarial que ensejassem a autuação do contribuinte como distribuidor de bebidas.
Isto porque, em que pese tenha concordado com a fiscalização no que se refere aos elementos da habitualidade, exercício profissional e com intuito de lucro, entendeu que a atividade desenvolvida pelo contribuinte seria de transportador, não de distribuidor de bebidas.
Nesse ponto cumpre ressaltar trecho do voto vencido:

Nos termos do artigo 150, caput e §1º, inciso II do RIR/99, equipara-se a pessoa jurídica o empresário individual, entendido como aquela pessoa física que exerce, em nome individual, com habitualidade, intuito profissional e lucrativo atividade econômica, comercial ou civil.
Penso que a habitualidade restou comprovada, já que tanto as notas fiscais de aquisição quanto os ingressos atribuídos pelo próprio Contribuinte ao exercício de sua atividade empresarial demonstram atuação reiterada e rotineira em todos os meses do ano de 2008.
Também o exercício profissional e o intuito lucrativo ficou caracterizado, por reconhecimento do contribuinte de que as atividades eram, senão todo, parte de seu ganha pão.

Nesse ponto, cumpre ressaltar, por oportuno que, em que pese o nobre colega relator não tenha aceitado a confissão do contribuinte de ser empresário individual, acatou o reconhecimento do contribuinte em exercer atividade de forma profissional e com intuito lucrativo. Ou seja, parte do que o contribuinte reconheceu foi acatado, parte não.
Entendeu o nobre colega relator que a autoridade autuante deixou de fazer análise fundamental para caracterizar corretamente qual seria a atividade do contribuinte, ou seja, para avaliar, no mínimo, se procedia a alegação do contribuinte de que o sobrepreço por ele cobrado de seus clientes correspondia apenas ao valor do frete.
Com todo respeito, o nobre colega relator acabou por acatar integralmente todos os fatos apresentados pelo contribuinte, optando por não acatar a tese bem fundamentada e comprovada pela autoridade fiscal.
Ocorre que, ao meu ver, de um lado temos uma construção fática da autoridade fiscal absolutamente consistente com as provas e fatos colhidos, ao passo que, do outro lado, temos uma tese fantasiosa e não amparada por elementos comprobatórios minimamente críveis. Senão vejamos. 
Primeiro, afirma que os milhões de reais em compras de bebidas realizadas diretamente à AMBEV, muito embora a emissão de nota fiscal em seu nome, a informação do documento fiscal de que a Inscrição Estadual estava �em andamento�, o CFOP da operação fosse o 5401 (venda de produtos), em verdade se tratam de compras realizadas a pedido de clientes que o reembolsavam e, em verdade, ele seria simplesmente o transportador. Isso sem nenhuma, isso mesmo, nenhuma prova!! Sequer uma declaração de um cliente ou um recibo de pagamento ou reembolso apresentado.
Para piorar, apesar de se apresentar como mero transportador fazendo um favor de milhões de reais para vários clientes, e ganhando poucos reais em cada operação (R$ 270,00), bem como apesar de ter apresentado o DUT de caminhões de sua propriedade (não declarados no seu IRPF), absurdamente, quem consta de todas as notas como transportadora é a empresa CESA SA por que, segundo ele, ele seria transportador autônomo cadastrado na referida transportadora. Isso também, sem nenhuma prova, nem sequer a prova de seu cadastro ou qualquer recibo de prestação de serviços para a referida transportadora. E a partir disso alguns questionamentos surgem.
Se o Recorrente é cadastrado no CDD da AMBEV e realiza operações de compra diretas, seria prestador de serviço de transporte autônomo, possuía os caminhões, porque se valer de uma empresa transportadora para realizar o frete pela AMBEV?
Outro ponto que também chama atenção e foi omitido pelo Recorrente foi o fato de que o serviço de transporte foi contratado pela própria AMBEV, conforme se verifica de todas as notas fiscais obtidas:



Ou seja, apesar do Recorrente ser frentista autônomo, ter 04 caminhões próprios (que opera diretamente ou com motoristas contratados), ter cadastro e relação direta de compra com a AMBEV (relação que gerou milhares de reais em bonificações), ao invés de fazer diretamente o frete das mercadorias por ele adquiridas (supostamente por conta e ordem de terceiros), foi a AMBEV quem contratou e custeou o frete para entrega das mercadorias. Mas, justamente, com a empresa transportadora que o Recorrente alega prestar serviço mas que não trouxe qualquer elemento de prova para provar isso! Teria o Recorrente uma relação comercial tão �boa� ao ponto de indicar que a AMBEV contratasse a empresa transportadora que ele quisesse? Vajam como são absurdas, fantasiosas e contraditórias as alegações do Recorrente.
Com todo respeito à posição exarada pelo nobre colega relator, que entendeu que:

O Contribuinte foi firme e consistente ao explicar seu �modelo de negócio� e admitir que valia-se da condição de prestador de serviço da CESA S/A, que permitiu a ele e sua esposa obterem cadastro para adquirir bebidas perante a Ambev, para �emprestar� tal cadastro a seus clientes pessoais, de quem cobravam como remuneração unicamente o frete.

O que realmente vejo, são alegações absolutamente fantasiosas e sem nenhum elemento de prova consistente e que vão de encontro a toda razoabilidade e lógica. 
Mas vamos as �provas� que o Recorrente alega ter do seu �modelo de negócio�, as quais foram apreciadas e entendidas como críveis pelo nobre colega relator:

A firmeza do Contribuinte não residiu somente na alegação, o Contribuinte atendeu às intimações fiscais planilhando todos os depósitos tidos pela fiscalização como de origem não comprovada e relacionando a grande maioria deles ao reembolso pelas bebidas adquiridas em nome de terceiros. 
Vejamos, por exemplo, a planilha de fl. 667:

Além disso, o contribuinte apresentou à fiscalização o �Relatório de Puxadas� de fls. 705/724 que, embora não atendesse os requisitos mínimos do Livro Caixa, trazia histórico detalhado e cronologicamente organizado conciliando os fretes feitos com as respectivas notas fiscais e número de caixas de bebidas transportadas.
A despeito disso, a fiscalização não refutou, quanto menos demonstrou ter analisado a conciliação feita pelo contribuinte, deixando de afastar a premissa condutora da defesa, consistente com os esclarecimentos prestados à fiscalização às fls. 148/150.

Com todo respeito, mais uma vez, trata-se de documento apócrifo e sem qualquer força probatória. O mesmo quanto ao tal �relatório de puxadas�. Ao contrário do quanto defendido pelo Relator, a autoridade fiscal fez a análise dos documentos apresentados e entendeu que o contribuinte não conseguiu fazer a prova da origem e causa dos depósitos. Isso está expresso no TVF lavrado por autoridade competente e que possui presunção de certeza e liquidez.
Neste momento processual, para se superar essa certeza e liquidez, caberia ao contribuinte, apenas a ele, demonstrar minimamente que a análise probatória feita pela autoridade fiscal estaria equivocada. Algo que não o fez.
E, mesmo com todo o esforço do nobre colega relator, apesar de ter se ancorado na tese defensiva, o voto condutor também não conseguiu citar um exemplo das citadas �conciliações� que fossem consistentes com o alegado.
Veja, por exemplo, que no dia 01/05/2008 o Recorrente não indicou nenhum recebimento de �reembolso� dos seus clientes pela compra da NF 318210, emitida em 09/05/2008, no valor de R$ 93.139,20 e paga em dinheiro pelo comprador:


Ora, como um simples prestador autônomo de frete que receberia pouco mais de R$ 250,00 por cada carreta conseguiria arcar, de forma antecipada, com um pagamento de quase R$ 100.000,00?
Outro exemplo inconsistente, no dia 02/05/2008 o Recorrente em sua planilha alega ter recebido R$ 10.671,95 de �reembolso� de clientes para uma compra que veio a ocorrer em 09/05/2008, no valor de R$ 38.203,20 através da NF 318.211, também paga em dinheiro:


Ora, qual a lógica negocial de receber um �reembolso� de aproximadamente 25% do valor total da nota? Ainda mais para um simples prestador de serviços autônomos de frete?
Ainda, no dia 09/05/2008 alega ter recebido um �reembolso� de R$ 166.268,20 para uma compra que viria a ocorrer em 17/05/2008, relativa a NF 599.633 paga através de boleto, no valor de R$ 19.552,87! Isso mesmo, um valor a maior de R$ 146.715,33 sobra a nota �conciliada� pelo contribuinte. Ora, não estaria ai o sobre preço da atividade que o nobre colega relator disse inexistir??
Além disso, o que falar sobre os vários depósitos de �alegados reembolsos� sem correspondência a nenhuma nota fiscal??
O que se vê, claramente, é que as planilhas nada comprovam ou conciliam, a análise realizada pela autoridade fiscal foi absolutamente correta. 
O que parece que a Recorrente buscou, de forma absolutamente maliciosa, foi uma conta de chegada que �batesse� o valor movimentado em conta com valores de notas emitidas. 
Só que, para isso, o Recorrente simplesmente �omitiu� da sua conciliação dezenas de outras notas fiscais constantes dos autos e que não foram citadas pelo nobre Relator.
A título de exemplo, apenas para a mesma planilha adotada pelo Relator, o Recorrente omitiu de sua �conciliação tão contundente do mês de maio/2008� as NFs 318.209 (R$ 38.203,20 � emitida em 09/05/2008), 578.366 (R$ 3.298,08 � emitida em 09/05/2008) e a 578.365 (R$ 2.234,40 � emitida em 10/05/2008). Apenas alguns exemplos dentre outros de notas de venda do mesmo período e não conciliadas na �conta de chegada� apresentada.
Além disso, omitiu TODAS as notas de bonificação (bonificações que alegou serem negociadas diretamente pelos seus clientes, mas também sem trazer nenhuma prova nesse sentido). 
Outra nota fiscal, também omitida da planilha adotada pelo nobre colega relator, foi a NF de n. 578.364, emitida em 10/05/2008 no valor de R$ 20.295,60 realizada com o CFOP 5908 � COMODATO ATIVO GIRO! 
Ora, se o Recorrente era mero e hipossuficiente frentista autônomo, que fazia simples favores aos clientes comprando mercadorias para eles, desembolsando milhares de reais em seu fluxo de caixa em contra partida a remunerações de R$ 270,00/frete, porque fazer operações de COMODATO com a AMBEV? Ainda mais de garrafeiras plásticas (engradados) e garrafas vazias, produtos típicos de distribuidoras de bebidas que entregam engradados cheios a seus clientes e precisam dos vazios para novas retiradas. Vejam que estamos falando de mais de 12 mil garrafas, apenas nessa operação:


Mais uma vez, e com as dezenas de vênias já feitas ao voto vencido, entendo que o contexto probatório é absolutamente incontestável.
Acrescente-se a isso o fato de que o Recorrente declarou em sua DIRPF AC 2008 ser empresário com a totalidade dos seus rendimentos (pouco mais de R$ 40.000,00) isentos (se transportador autônomo fosse também teia omitido seus rendimentos dos alegados �fretes�). Além disso, os 04 caminhões cuja documentação apresentou também não constam de sua declaração.
Entretanto, consta da sua declaração de bens a participação na sociedade de 04 empresas distribuidoras de bebidas e alimentos:



Veja que, intimado pela autoridade fiscal para apresentar os contratos sociais das referidas pessoas jurídicas, o contribuinte apenas apresentou o contrato referente a empresa VIVI PIU-PIU que possui em sociedade com a sua filha, alegando não ter localizado os contratos sociais das demais.
Apesar de entender que o contexto probatório está suficientemente satisfatório, apenas para complemento argumentativo, de simples consultas abertas é possível confirmar que a empresa VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, além de optante na época ao SIMPLES NACIONAL, utilizava como nome fantasia BAVA DISTRIBUIDORA, e possuía como objeto social o comércio varejista de bebidas:
Informação principal
CNPJ
08.261.528/0001-26[MATRIZ]

Nome da empresa
VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA

Fantasia nome
BAVA DISTRIBUIDORA

Inicio atividade data
2006-08-30

Natureza jurídica
Sociedade Empresária Limitada

Situação cadastral
ATIVAdesde2006-08-30

Qualificação do responsável
Sócio-Administrador

Capital social
R$ 10.000,00

Porte da empresa
MICRO

Opção pelo simples
Optantes pelo simples desde 2007-07-01

Opção pelo MEI
NÃO


Endereço
Rua Aristides Lobo, 114RIO COMPRIDORIO DE JANEIRO - RJ20250-450

Por sua vez, a empresa WAKSMAN E REBELO DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, também optante do SIMPLES NACIONAL, possuía igualmente o mesmo objeto empresarial:
Informação principal
CNPJ
03.627.574/0001-82[MATRIZ]

Nome da empresa
WAKSMAN E REBELO DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA

Inicio atividade data
2000-01-17

Natureza jurídica
Sociedade Empresária Limitada

Situação cadastral
ATIVAdesde2005-11-03

Qualificação do responsável
Sócio-Administrador

Capital social
R$ 10.000,00

Porte da empresa
PEQUENO

Opção pelo simples
Optantes pelo simples desde 2007-07-01

Opção pelo MEI
NÃO

Endereço
Rua Aristides Lobo, 152 RIO COMPRIDORIO DE JANEIRO - RJ20250-450

Já a BAVA DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, tinha endereço societário no estado de Minas Gerais, possuía a mesma atividade empresarial, e foi baixada em 12/09/2018. Todas essas informações foram obtidas facilmente em sítios eletrônicos abertos, entre eles o site CNPJ.Info.
Em uma pesquisa no Google Maps a respeito das referidas empresas, todas remetem a dois prédios na mesma rua, com o mesmo nome fantasia da BAVA DISTRIBUIDORA:




Ou seja, o Recorrente possuía sim uma atividade consolidada de comercialização e distribuição de bebidas fartamente documentada nos presentes autos, ao passo que inexistem quaisquer documentos ou elementos de prova de indiquem que o contribuinte era mero prestador de serviços de transporte.
Por sua vez, mais uma vez discordo frontalmente do entendimento do nobre colega relator de que o fato de o contribuinte figurar como sócio de pessoas jurídicas distribuidoras de bebidas perde relevo e até torna-se contraditório com a visão de que desempenharia tal atividade paralelamente a tais pessoas jurídicas, como empresário individual.
Isto porque, tal fragmentação faz toda a lógica, na medida que ele já realizava a fragmentação de operações empresariais em suas pessoas jurídicas, todas elas vinculadas à operação da BAVA DISTRIBUIDORA. Por sua vez, as operações de distribuição de bebidas realizadas de forma paralela pela pessoa física, e sem qualquer pagamento de tributos, apenas confirma o claro intuito de sonegar tributos, que poderia até ocasionar claramente a aplicação da penalidade qualificada, o que o fiscal acabou por optar em não fazer.
Por sua vez, a alegação do voto vencido no sentido de que a assertiva do contribuinte de que iria constituir pessoa jurídica distribuidora, no contexto fático em questão, é por este Relator interpretada como mera reação desesperada à intimação fiscal que determinou ao contribuinte que assim procedesse, conforme se verifica à fl. 729, ao meu ver também é inconsistente e descabida. No meu entendimento, não dá pra adotar uma visão vitimista ou de hipossuficiência diante de tais fatos.
Trata-se de interpretação altruísta mas que, ao meu ver, destoa de todos os fatos e provas. Além disso, nem mesmo o contribuinte interpretou desta forma. Tanto que em momento algum da sua impugnação ou recurso levanta tal matéria de mérito e, ao contrário, confessa em suas próprias peças defensivas tratar-se de empresário individual.
Assim, face a tudo o quanto exposto, não tenho dúvidas acerca da correta caracterização do contribuinte como pessoa jurídica distribuidora de bebidas, razão pela qual não procedem as alegações defensivas trazidas em Recurso e nem as arguidas pelo nobre colega relator.
Por fim, quanto as últimas alegações do Recurso acerca da impossibilidade de aplicação do arbitramento as mesmas igualmente não merecem acolhida. O contribuinte foi intimado para apresentar a documentação fiscal e contábil e assim não o fez, não havia outro caminho a ser trilhado pela autoridade fiscal.
No que se refere à ausência de acréscimo patrimonial, igualmente trata-se de alegação genérica. Cada tributo possui regras matrizes específicas e a legislação foi corretamente aplicada, sendo que a tributação do lucro incidiu sobre as presunções previstas na regra de arbitramento aplicável.
Em suma, são essas as razões que me levaram a divergir, com a devida vênia, ao voto vencido no nobre colega Relator, ao passo que oriento meu voto no sentido de negar provimento ao Recurso Voluntário.

É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Daniel Ribeiro Silva 
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Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, negar provimento ao
recurso voluntario. Vencido o Conselheiro Lucas Issa Halah que dava provimento ao recurso e
declarava a nulidade dos Termos de Responsabilidade Solidaria. Designado para redigir o voto
vencedor o Conselheiro Daniel Ribeiro Silva.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Gongalves - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Lucas Issa Halah — Relator

(documento assinado digitalmente)

Daniel Ribeiro Silva — Redator designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Luiz Augusto de Souza
Gongalves, Ailton Neves da Silva (suplente convocado), Claudio de Andrade Camerano, Itamar
Artur Magalhaes Alves Ruga, Daniel Ribeiro Silva, Andre Luis Ulrich Pinto, Andre Severo
Chaves e Lucas Issa Halah.

Relatério

Trata-se de equiparacdo de pessoa fisica a pessoa juridica, com o subsequente
arbitramento do lucro e presuncdo de omissdo de receitas por ndo identificacdo de depdsitos
bancarios, acompanhado da lavratura de Termos de Responsabilizacdo Solidaria das Pessoas
fisicas equiparadas a juridica (o Sr. Alberto) e de sua esposa (a Sra. Alcina).

O Termo de Constatacéo e Verificacdo Fiscal - TVCF (fls.808/817) e os Autos de
Infragdo correspondentes, foram lavrados em 05.09.2012 pela DRF/RJO-I, sendo relativos a
fatos geradores do ano-calendario de 2008, a saber:

Tributo Principal Juros Mora | Multa-75% Total-R$ Folhas
Imposto de Renda da Pessoa Juridica-IRPJ 103.818,64 40.843,81 77.863.97 222.526.,42, 856/864
Programa de Integracdo Social-Pis 34.617.49) 14.022,15 25.963,07 74.602,71 865/873
Contribuigfo p/Financiamento Seguridade Social-Cofins 159.773,29 6471791 119829091 34432111 874/882
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido-CSLL 57.518,39) 22.651,10 4313878 12330827 883/890
TOTAL 355.727,81] 142.234,97| 266.795,73 764.758,51
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Em procedimento de fiscalizacdo da pessoa fisica, intimado a comprovar a origem
de depdsitos bancarios em suas contas correntes bancérias, Alberto Moisés Waksman esclareceu
na resposta de fls. 148/150, que prestava servicos de transporte (fretes), mas que atuava
transportando bebidas para muitos clientes sem cadastro perante a Ambev. Por isso, valia-se de
seu cadastro e do cadastro de sua esposa perante a Ambev, obtido na qualidade de contratado da
Transportadora CESA S.A, para fazer a aquisicdo de bebidas em seu nome, sendo reembolsado
pelos seus clientes, recebendo sua remuneracdo apenas pelo servico de transporte prestado.
Vejamos:

Em atendimento ao solicitado por esta fiscalizaglo, venho através desta explicar
como se da a minha atividade profissional.

Atuo profissionalmente como prestador de servigos de fretes realizados a terceiros.
Para isto, sou cadastrado na AMBEV -- CIA de Bebidas das Américas, através da
Transportadora CESA S.A. — CNPJ 22.067.862/0061-05, da qual recebo a minha
remuneragdo da seguinte forma: a cada transporte de 504 caixas, que corresponde a uma
carga, recebo o valor de R$ 270,00 (duzentos e setenta reais), a titulo de remuneragdo pelos
servigos de frete prestados.

Esclareco que opero da seguinte forma: realizo permanentemente fretes de bebidas
de um modo geral, distribuindo a terceiros, que na verdade s8o clientes/compradores das
bebidas, através da AMBEYV. Esses clientes sdo outros distribuidores de bebidas que néio
possuem cadastro junto a AMBEV. Quando a carga é retirada do CDD (Centro de
Distribui¢do Direta) algumas vezes vai para depdsito do comprador € em outras situagdes
que representam a maioria das vezes ¢é repassada a mercadoria do meu caminhdo cadastro
para o caminhdo do cliente ndo cadastrado, fora do CDD.

Para melhor especificagio da arrecadaclio do frete no ano de 2008 a seguir o que
ocorre de fato na préatica:

Apresentou junto a resposta notas fiscais/faturas de aquisicdo de bebidas de fls.
160/654 (a maioria de cervejas) emitidas pela Ambev, em seu nome ou de sua esposa, Alcina
Maria Lopes Rebelo Waksman (co-titular das ditas contas) para comprovar o alegado e
relacionou em sua resposta 0s depositos correspondentes a cada nota fiscal de compra.

De acordo com o TVCF, Alberto Moisés Waksman ndo teria comprovado a
origem efetiva dos depdsitos/créditos em suas contas bancarias, nem os identificou como
pertencentes a qualquer das 4 (quatro) pessoas juridicas distribuidoras de bebidas das quais era
socio.

Intimada como co-titular das contas bancarias a identificar a origem dos
depdsitos, Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman ratificou os esclarecimentos prestados pelo
esposo Alberto.

Alberto também apresentou diversas planilhas relacionando a grande maioria dos
depdsitos e transferéncias feitos a suas contas bancarias as notas fiscais apresentadas nos autos,
como por exemplo a relagéo de fls. 678.
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Intimado a indicar se os créditos em suas contas bancarias pertenceriam a alguma
das 4 pessoas juridicas em atividade das quais era socio (todas distribuidoras de bebidas), e no
mesmo ato intimado a, caso nao alocasse a elas os referidos depositos, inscrever-se como pessoa
juridica distribuidora de bebidas (fls. 729/730), Alberto respondeu por escrito que providenciara,
em 07.05.2012, a inscri¢do no CNPJ e a abertura de pessoa juridica “Alberto Moises Waksman
Distribuidora de Bebidas”, porém, em 01.06.2012 informou que ndo conseguiu obter o registro
no CNPJ.

A Autoridade Fiscal entendeu comprovado o exercicio habitual de atividade
econémica de distribuicdo de bebidas em 2008, com finalidade empresarial lucrativa, e propés a
expedicdo de ato de equiparacdo do interessado a pessoa juridica, para sua inscricdo no CNPJ, na
atividade de distribuicdo e bebidas, que culminou com a inscri¢cdo de oficio do interessado, a
partir de 01.01.2008 (processo 12448.727658/201234) e sua intimag&o para optar por um regime
de tributacdo dentre os possiveis, intimacgéo esta que restou desatendida.

Intimado novamente, desta vez para apresentar sua escrituracdo na forma das leis
comerciais e fiscais, o contribuinte ndo a apresentou, razdo do arbitramento do lucro, cuja base
de calculo foi o montante das “receitas apuradas nos créditos/depdsitos bancarios” (fls.748/756),
conforme se Ié no Auto de Infracdo de IRPJ (fls.858):

Foram lavrados, em 05.09.2012, os Termos de Sujeicdo Passiva Solidaria com
fundamento no art.124 do CTN contra Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman (fls.892/893) e
contra Alberto Moisés Waksman (fls.894/895), ambos com ciéncia em 05.09.2012.

A Acdo Fiscal foi encerrada em 05.09.2012 (fls.891), compreendendo o0s
documentos de fls.1/895.

Em Impugnacdo, o contribuinte alega ser empresario que exerce de forma
autdbnoma, com ajuda de poucos auxiliares a atividade de prestacdo de servigos de transporte de
bebidas comercializadas pela Ambev, trabalhando para a CESA S/A e valendo-se do cadastro
feito perante a Ambev para atuar pela CESA S/A para prestar seus Servicos a terceiros.

Afirma que “o que ocorreu apenas algumas vezes o que desde ja afasta a
habitualidade necessaria a equiparacdo a pessoa juridica — foi que alguns dos clientes do
Impugnante, que contratavam o servigo de frete das bebidas, ndo tinham cadastro no Centro de
Distribuicdo da Ambev, 0 que acarretava que a nota fiscal da Ambev fosse emitida em nome do
impugnante ou de sua esposa’’.

Aduz que “nédo havia efetiva atividade de comercializagéo de bebidas porque as
mercadorias eram alienadas pelo custo de aquisicdo, e a sua uinica remuneragdo era o frete”, e,
assim, “o mdximo que o fisco poderia ter feito seria enquadra-lo como pessoa juridica por
explorar de forma habitual e com o fim de lucro pela prestagdo de servigo de frete”.

O interessado alega, ainda que: a) o arbitramento seria desmotivado e irrazoavel,
uma vez que todas as notas ficais e o livro de movimentacao diaria foi apresentado ao fiscal; b) a
exigéncia de tributos sobre valores que ndo apresentam acréscimo patrimonial viola os principios
do nédo-confisco e da capacidade contributiva; c¢) ainda que os tributos fossem devidos, deveriam
sé-10 sob o lucro presumido, “eis que a contabilidade (livro caixa) era suficiente para tanto”; d) o
Parecer Normativo CST 122/74 é claro em reconhecer que as atividades de transporte quando
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realizadas no caminhéo do transportador, como € o caso, “ndo se enquadra na hipotese de pessoa
juridica”.

Pede, assim, o cancelamento da autuacdo.
O Acordéo Recorrido, por sua vez, negou provimento a Impugnagao.

Sobre a equiparacdo, a autoridade julgadora a quo considerou, que em quase
todas as notas fiscais, a transportadora indicada seria a pessoa juridica CESA S/A, sendo que em
poucas dessas notas fiscais o campo “transportador” indicaria “o proprio” (o proprio adquirente).

Frisou também que o interessado, socio de 4 distribuidoras de bebidas ativas,
informou que estava providenciando o cadastro de pessoa juridica como distribuidora de bebidas
(fls. 731), e que ndo teria feito prova de suas alegacGes, notadamente das alegacOes de que
alienaria as mercadorias pelo custo de aquisi¢cdo, sendo o frete sua Unica remuneracao

Por isso, entendeu ndo afastada a caracterizacdo como pessoa juridica que exerce
habitualmente e com intuito de lucro o comércio varejista de bebidas, razdo pela qual afastou a
aplicabilidade do Parecer Normativo CST n°® 122.

Sobre o arbitramento, entendeu que o interessado ndo teria apresentado a
escrituracdo fiscal prdpria do Lucro Real, nem mesmo a prdpria do Lucro Presumido (ja que ndo
teria escriturado o Livro Caixa), sujeitando-se ao arbitramento que supre tanto um como o outro
regime.

Ja quanto a omissdo de receitas presumida a partir da ndo comprovacdo da
origem dos créditos em suas contas bancarias, esclareceu que decorre da presunc¢ado prevista pelo
artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, ndo afastada pelo contribuinte.

Sobre a responsabilidade solidaria da pessoa fisica equiparada e sua esposa,
com fulcro no art. 124 do CTN, asseverou que 0s termos de sujei¢cdo passiva solidaria ndo teriam
sido objeto de impugnacéo, restando a matéria consolidada na esfera administrativa.

Por fim, asseverou que os langamentos de CSLL, PIS e COFINS deveriam seguir
a mesma sorte do lancamento de IRPJ.

Comprovou-se nos autos a cientificacdo apenas da pessoa fisica equiparada,
Alberto Moises Waskman, as fls. 955, em 26/09/2015, que interpbs Recurso Voluntario em
16/03/2015, reprisando os argumentos de sua impugnagéo.

E o Relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Lucas Issa Halah, Relator.
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1 - Admissibilidade

Inicialmente, reconheco a competéncia deste Colegiado para apreciacdo do
Recurso Voluntario, na forma do art. 2° da Portaria MF n° 343/2015 (Regimento Interno do
CARF), e verifico que o recurso é tempestivo.

No mais, o0 recurso preenche os demais requisitos de admissibilidade, portanto
dele conheco.

2 - Preliminar — Nulidade dos Termos de Sujeicdo Passiva Solidaria — Vicio de
Fundamentac&o.

O Acordao Recorrido considerou ndo impugnada a atribuicdo da responsabilidade
solidéaria aos sécios, razdo pela qual a manteve.

Realmente verificamos que, muito embora a defesa de 12 instancia (como também
0 Recurso Voluntario) tenha sido indubitavelmente apresentada pelo casal, Alfredo e Alcina, que
outorgaram ambos procuracdo conjunta como pessoas fisicas ao patrono eleito, a
responsabilizacdo solidaria ndo foi objeto de questionamento especifico.

Inobstante, isso ndo impede o conhecimento de oficio das nulidades.

Esta turma julgadora ja entendeu, como ilustra o Acérddao CARF n° 1401-002.709
que, nos termos da legislagdo que regula o processo administrativo fiscal (em especial o
Decreto 70.235/1972), os fundamentos do pedido ou de defesa, conforme o caso —
assim como o pedido de diligénciaeas provas documentais — devem ser apresentados
por ocasido da manifestacdo de inconformidade ou da impugnacdo, precluindo o direito
de o contribuinte fazé-lo em outro momento processual.

Ha contudo excecdes previstas no proprio diploma que regula o processo
administrativo fiscal. As alineas do 8§ 4° do artigo 16 do Decreto 70.235/1972 preveem hipoteses
em que provas e matérias de direito podem ser apresentadas e arguidas em momento processual
diverso da impugnacdo, quais sejam: (a) fique demonstrada a impossibilidade de sua
apresentacdo oportuna, por motivo de forga maior; (b) refira-se a fato ou a direito superveniente;
e/ou (c) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos.

Também pode o julgador conhecer de fatos de oficio para formar seu
convencimento e evitar o non liquet, ressalvado que o conhecimento de tais fatos nao
implique alteracéo do critério juridico do lancamento tributario.

Ocorre que ndo ha no Decreto n° 70.235/72 tratamento especifico acerca das
matérias sobre as quais pode o julgador conhecer de oficio. A Doutrina consolidada sobre o tema
e amparada em grande parte pela jurisprudéncia do CARF reconhece de maneira geral a
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possibilidade de que as nulidades sejam conhecidas de oficio e, portanto, possam ser suscitadas
a qualquer momento (respeitados os requisitos de admissibilidade de eventual Recurso Especial).

No Decreto n° 70.235/72 encontramos o artigo 59, que limita as nulidades as
situacGes nas quais 0 ato administrativo seja praticado por pessoa incompetente, bem como
aquelas em que acarretem cerceamento do direito de defesa. Vejamos:

“Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com
preteri¢ao do direito de defesa.”

Trata-se de situacdo distinta das meras irregularidades ou incorrecdes que néao
prejudiquem o direito de defesa do contribuinte, pois estas podem ser retificadas sanando
prejuizo ao contribuinte. Vejamos o artigo 60 do mesmo diploma:

“Art. 60. As irregularidades, incorregdes e omissdes diferentes das referidas no
artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem
em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou
quando nao influirem na solugdo do litigio.”

Para além dessas situacdes, a Doutrina e a jurisprudéncia reconhecem como
causas de nulidade as falhas que atinjam os elementos essenciais do crédito tributario previstos
nos artigos 142 do CTN, e assim maculem o procedimento de lancamento regido
processualmente pelo Decreto 70.235/72, em especial, seu artigos 10 e 11.

Partilho da visdo de que sdo cognosciveis de oficio as causas de nulidade, as quais
ndo se limitam as hipGteses descritas no art. 59 do Decreto n° 70.235/72. Independentemente da
verificacdo da existéncia concreta de prejuizo ao direito de defesa, encontrando-se dentre as
hipo6teses de nulidade aquelas em que se identificam vicios que atinjam os elementos essenciais
do lancamento tributario previstos pelo artigo 142 do CTN.

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.”

Dentre tais elementos, enfatizo que a falha na identificacdo do critério juridico a
partir do qual se constitui o langamento enseja a nulidade por vicio material, insanavel (por ndo
decorrer de mero erro de fato), nos termos do artigo 146 do CTN.

N&o € demais trazer a colacdo o recente posicionamento da CSRF, firmado no
acorddo 9101-005.982 proferido por unanimidade de votos e relatado pelo Conselheiro Caio
Cesar Nader Quintella, no qual ficou assentado o entendimento de que as nulidades ndo se
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limitam as previsdes do art. 59 do Decreto Lei n° 70.235/72, sendo suficiente a violacdo objetiva
aos ditames do artigo 142 do CTN. Vejamos:

“ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008

NULIDADE. MATERIA QUE NAO ESTA LIMITADA AS PREVISOES DO
ART. 59 DO DECRETO N° 70.235/72. VIOLACAO AS PRESCRICOES DO
ART. 142 DO CTN. LANCAMENTO EFETUADO PELO LUCRO REAL
QUANDO DEVERIA SE ADOTAR O LUCRO ARBITRADO.
IDENTIFICACAO DA MATERIA TRIBUTAVEL E CALCULO DO
MONTANTE DO TRIBUTO. CRITERIO JURIDICO. IMPOSSIBILIDADE
DE AJUSTE OU ALTERACAO NOS TERMOS DO ART. 146 DO CTN.
MANIFESTO VICIO INSUPERAVEL.

A constituicdo do crédito tributario por meio de lancamento de oficio é
primordialmente regulada pelo art. 142 do CTN, de modo que a violagdo das
prescricbes contidas em tal norma acaba por viciar o ato praticado pela
Autoridade Tributaria. Dessa forma, as causas de nulidade dos lancamentos de
oficio ndo estdo restritas apenas as previsoes do art. 59 do Decreto n°® 70.235/72.

Uma vez constatado ao longo do processo administrativo fiscal que, nos termos
da legislacdo aplicavel aos fatos colhidos, a apuracdo dos tributos devidos
deveria ter sido procedida pelo regime do Lucro Arbitrado - ao invés do Lucro
Real, como feito pela Fiscalizacdo - ndo cabem ajustes ou alteragdes visando
suprir tal méacula, padecendo o langamento de oficio de insuperével nulidade.

Tendo, primeiro, valido-se a Administragdo Tributéria de determinado critério
legal na apuragdo do crédito tributario e, posteriormente, este mesmo
componente juridico é considerado improcedente ou indevido por meio de
decisdo administrativa, ndo se pode alterar tal elemento, ainda que defeituoso,
da constituicdo dessa exigéncia fiscal no curso do contencioso administrativo,
sob pena de violagéo direta do comando inserido no art. 146 do CTN.

A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqiéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em
relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introducao.”

No caso em questdo, a autoridade autuante lavrou os termos de sujeicdo passiva
solidaria de fls. 892/893 e 894/895 sem qualquer fundamentacdo, simplesmente pulando,
deixando em branco o local dos termos de sujeicdo passiva solidaria que seria destinado a
fundamentacdo. Tampouco ha nos proprios Autos de Infracdo ou no Termo de Verificacdo Fiscal
a indicacao de justificativa para a responsabilizacdo solidaria. Vejamos a fl. 892, o termo de
sujeicdo passiva solidaria da Sra. Alcina:



FI. 9 do Ac6rddo n.° 1401-006.584 - 12 Sejul/4% Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 12448.731405/2012-65

Contexto

No exercicio das fungbes de Auditor{es)-Fiscal(is) da Receita Federal do Brasil,

Ante o exposto, restou caracterizada a sujeigdo passiva solidaria nos termos do art. 124 da
Lei n®5.172, de 1966 (Codigo Tributario Nacional).

Fica o sujeilo passivo solidario supra mencionado CIENTIFICADO da exigéncia tributaria
de que trata 0 Auto de Infragdo lavrado relativamente aos tributos na data de 05/09/2012 , contra

0 sujeito passivo supra referido, cujas copias, juntamente com ¢ presente Termo sdo entregues
neste ato.

IPOYA L) [

E a fl. 894, o termo de Sujeicdo Passiva Solidaria do Sr. Alberto:

Contexto

No exercicio das fungdes de Auditor(es)-Fiscal(is) da Receita Federal do Brasil,

Ante o exposto, restou caracterizada a sujeigéo passiva solidaria nos termos do art. 124 da
Lei n? 5.172, de 1966 {Codigo Tributario Nacional).

Fica o sujeito passivo solidario supra mencionado CIENTIFICADO da exigéncia tributaria
| de que trata o Auto de Infragéo lavrado relativamente aos tributos na data de 05/09/2012 , contra

0 sujeito passivo supra referido, cujas copias, juntamente com o presente Termo sdo entregues
neste ato.

Yo

A autuacdo foi, neste ponto, omissa, limitando-se a apontar o art. 124 do CTN
como base legal e deixando de adimplir com seu 6nus imposto pelo artigo 142 do CTN e pelo
artigo 10°, 111 e IV do Decreto n° 70.235/72. Deixou de indicar em quais condutas vislumbrou as
hipoteses autorizadoras da responsabilizagdo solidaria e ainda deixou de qualificar juridicamente
tais condutas demonstrando sua adequada subsuncéo a algum dos incisos do art. 124 do CTN. A
autuacdo sequer elegeu de qual inciso do art. 124 do CTN entendeu decorrer necessidade de
responsabilizacdo solidaria.

De todo modo, a maneira como a autuacdo foi lavrada, inclusive, causa o
cerceamento objetivo do direito de defesa, violando também o art. 59 do Decreto n° 70.235/72,
pois provoca indubitavel dificuldade do interessado de promover a adequada defesa técnica, na
medida em que néo recebe da autoridade autuante a precisa indicacdo e qualificacdo juridica dos
fatos e atos vistos como ensejadores responsabilizagéo solidaria.
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Por isso, divergindo da fundamentacdo adotada pelo Acorddo Recorrido, e
suscitando de oficio nulidade, entendo haver nulidade relativamente a responsabilizacéo
solidaria, cujo reconhecimento proponho, afastando assim a responsabilidade solidaria das
pessoas fisicas Alberto e Alcina.

3 — Meérito

Independentemente da nulidade dos termos de sujei¢do passiva solidaria, 0 mérito
da demanda néo fica prejudicado, devendo ser apreciado.

3.1 — APESSOA JURIDICA - EMPRESARIO INDIVIDUAL VS SOCIEDADE EM COMUM

O primeiro ponto de mérito que merece destaque e suscitacdo de oficio, porque
matéria de ordem publica, é o erro na identificacdo do sujeito passivo da autuacéo lavrada.

A legislacdo tributaria define como empresa individual, a pessoa fisica que
explora, com habitualidade e profissionalmente, qualquer atividade econémica de natureza civil
ou comercial, com o fim especulativo de lucro, mediante venda de bens e servicos a terceiros;
equiparando-as a pessoas juridicas para fins fiscais € o que traz o art. 150, caput e §1°, inciso Il
do RIR/99, entdo vigente.

“Art. 150. As empresas individuais, para os efeitos do imposto de renda, séo
equiparadas as pessoas juridicas (Decreto-Lei n° 1.706, de 23 de outubro de
1979, art. 29).

§ 1° Sdo empresas individuais:

| - as firmas individuais (Lei n® 4.506, de 1964, art. 41, § 1°, alinea "a");

Il -as pessoas fisicas que, em nome individual, explorem, habitual e
profissionalmente, qualquer atividade econdmica de natureza civil ou
comercial, com o fim especulativo de lucro, mediante venda a terceiros de bens
ou servicos (Lei n® 4.506, de 1964, art. 41, § 1°, alinea "b");

Il -as pessoas fisicas que promoverem a incorporacdo de prédios em
condominio ou loteamento de terrenos, nos termos da Secdo Il deste Capitulo
(Decreto-Lei n° 1.381, de 23 de dezembro de 1974, arts. 1°e 3°, inciso llI,
e Decreto-Lei n® 1.510, de 27 de dezembro de 1976, art. 10, inciso 1).”

O art. 155 do RIR/99 ainda esclarece que o mero condominio na propriedade de
imoveis ndo serd considerado sociedade de fato. A ressalva, contudo, ndo encontra situacédo
analoga para a hipétese do inciso Il, da qual trata o processo em epigrafe.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1706.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1706.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4506.htm#art41%C2%A71a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4506.htm#art41%C2%A71b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1381.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1381.htm#art3iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1510.htm
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A leitura conjunta dos dispositivos acima referidos leva inexoravelmente a
interpretacdo de que serd equiparado a pessoa juridica apenas a pessoa fisica considerada
empresaria individual. Por outro lado, havendo comunhéo de esfor¢os de mais de uma pessoa
fisica para o desempenho de atividade empresarial (organizada profissionalmente e com intento
lucrativo), ressalvada a situacdo dos condéminos na propriedade de imdveis, ha a sociedade em
comum (sociedade de fato) da qual tratam os artigos 986 a 990 do Cddigo Civil. Nao se podera
falar, nessa hipdtese, de equiparacdo da pessoa fisica a empresario individual, mas de uma
sociedade de fato que como sociedade deve ser tratada, inclusive com os efeitos que a lei civil
Ihe atribui, de responsabilizacdo solidaria e ilimitada dos socios pelas obrigacGes sociais (art.
990).

No caso, em questdo, parece-me indubitdvel que a atividade empresarial
verificada, independentemente de qual fosse ela, era desempenhada pelo casal, ja que tanto
Alfredo quanto Alcina possuiam cadastros perante Ambev que eram usados para o desempenho
da atividade empresarial cujos respectivos recursos eram movimentados pela conta bancéria
conjunta do casal.

Revela-se portanto improcedente a equiparacdo de Alfredo a empresario
individual, sendo o critério juridico eleito como fundamento primeiro da autuacdo (o Art. 150, Il
do RIR), inapto para justificar a manutengdo da autuagdo no caso concreto. A defesa realmente
parece admitir em certa passagem que a atividade era exercida em carater individual, mas os
fatos contradizem esta alegacdo que é também inconsistente com outras passagens de
manifestacdes do sujeito passivo.

A esse respeito, pertinente mencionar o entendimento firmado no Acordao n.°
9101-005.876, cujo voto vencedor do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella assim esclarece:

“Rechaca-se — com veeméncia - o0 entendimento de que basta a Autoridade
Tributaria bem descrever os fatos, sendo irrelevante o equivoco na
fundamentacdo juridica do langcamento de oficio. Tal posicdo ndo s6 pressupde
gue poderiam as Autoridades Julgadoras determinarem, posteriormente, a
legislacdo aplicavel, durante o contencioso, como contraria 0 dnus legal da
Fiscalizacdo, previsto no art. 142 do CTN e no art. 10 do Decreto n° 70.235/70
— além de empobrecer e desmerecer a tdo nobre funcdo técnica do Auditor
Fiscal.

N&o se esta exigindo da Autoridade Fiscal erudi¢do académica ou magistério
juridico na sua atividade publica, mas o devido conhecimento do teor da Lei que
ela mesma invoca e aplica, bem como do seu alcance e de suas consequéncias,
assegurando coeréncia e consisténcia juridica dos atos administrativos.”

A autuacdo adotou premissa inaplicavel a situacéo fatica revelada nos autos, razao
pela qual considero-a improcedente.
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3.2 —EQUIPARACAO — ELEMENTOS — DISTRIBUICAO DE BEBIDAS VS SERVICOS DE TRANSPORTE

De todo modo, ainda que nédo se entendesse pela improcedéncia decorrente da
equivocada qualificacdo de Alfredo como empreséario individual, quando na realidade o intento
empresarial era exercido em sociedade (de fato) com sua esposa, penso que a autuagdo também
seria improcedente, pela auséncia de provas do efetivo desempenho da atividade empresarial que
ensejasse a autuacdo do contribuinte como distribuidor de bebidas.

A Autoridade Autuante, como também a autoridade julgadora a quo, enxergou
elementos suficientes para a equiparacao.

Nos termos do artigo 150, caput e 8 1°, inciso Il do RIR/99, equipara-se a pessoa
juridica o empresério individual, entendido como aquela pessoa fisica que exerce, em nome
individual, com habitualidade, intuito profissional e lucrativo atividade econémica, comercial ou
civil.

Penso que a habitualidade restou comprovada, ja que tanto as notas fiscais de
aquisicdo quanto os ingressos atribuidos pelo préprio Contribuinte ao exercicio de sua atividade
empresarial demonstram atuacdo reiterada e rotineira em todos os meses do ano de 2008.

Também o exercicio profissional e o intuito lucrativo ficou caracterizado, por
reconhecimento do contribuinte de que as atividades eram, sendo todo, parte de seu ganha pao.

A despeito disso, entendo que a autoridade autuante deixou de fazer analise
fundamental para caracterizar corretamente qual seria a atividade do contribuinte, ou seja, para
avaliar, no minimo, se procedia a alega¢do do contribuinte de que o sobrepreco por ele cobrado
de seus clientes correspondia apenas ao valor do frete.

O Contribuinte foi firme e consistente ao explicar seu “modelo de negdcio” e
admitir que valia-se da condicdo de prestador de servico da CESA S/A, que permitiu a ele e sua
esposa obterem cadastro para adquirir bebidas perante a Ambev, para “emprestar” tal cadastro a
seus clientes pessoais, de quem cobravam como remuneracdo unicamente o frete.

A firmeza do Contribuinte ndo residiu somente na alegacdo, o Contribuinte
atendeu as intimac@es fiscais planilhando todos os depdsitos tidos pela fiscalizacdo como de
origem ndo comprovada e relacionando a grande maioria deles ao reembolso pelas bebidas
adquiridas em nome de terceiros.

Vejamos, por exemplo, a planilha de fl. 667:



Fl. 13 do Acorddo n.° 1401-006.584 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 12448.731405/2012-65

PLANILHA DE DEMONSTRATIVOS DE DEPOSITO MES DE MAID 2008
DATA ITAU AG. 5663 [BRAD. AG.0448  [BRAD. AG. 2013 [IN°NF |DATA VALOR TOTAL BANG ITAU RS  436.336,20
01/05/2008| RS - |ms - 318210| 09/05/2008] RS 93.139,20 |TOTAL BADESCO 0448 | RS  220.319,61
02/05/2008] RS - |RS 10,671,95 318211( 09/05/2008{ RS 38.203,20 [TOTAL BRADESCO 2012 | RS 7.836,64
03/05/2008| R$ - |Rs - 574655( 09/05/2008] RS 19.403,18 |TOTAL DINHEIRQ RS -
04/05/2008( RS - |Rs - 578362| 1G/05/2008} RS 19.552,87 |TOTAL BAN.E DINHEIRO | RS 664.492,45
05/05/2008( RS 161.288,00 { RS 17.820,90 582475( 12/05/2008{ RS 18.954,28
06/05/2008| RS - |RS 17.008,80 582492| 12/05/2008| RS 236.556,00 |TOTAL NOTAS RS 664.492,45 {
07/05/2008/ RS - |IRs 4.638,70 582493| 12/05/2008] RS 26.556,00
08/05/2008| R$ - |[R$ 1.827,90 588474] 14/05/2008] RS 18.818,74 |DIFERENGA BANCO NOTA RS -
00/05/2008| RS 166.268,20 | RS 4,803,21 599633| 17/05/2008| R$ 19.552,87
10/05/2008| RS - | RS - 6153741 23/05/2008| RS 19.176,02
11/05/2008] RS S - 615372; 23/05/2008] RS 19.552,87 0‘{ jg'
12/05/2008{ RS 72.520,00 | RS 18.271,23 522282] 26/05/20081 R$ 19.249,97
13/05/2008) RS - | RS 5,415,20 528402 28/05/2008! R§ 19.552,87
14/05/2008] RS - |RS 5,951,08 635645] 25/05/2008! RS 19.403,18
15/05/2008| RS - |RS 3,092,00 635637} 29/05/2008| RS 19.552,87 /
16/05/2008] RS - |RS 2.788,44 6357011 30/05/2008| RS 36.251,52
17/05/2008) RS - |RS$ - 635702] 30/05/2008] RS 911,54
18/05/2008| RS - IRs - 6393431 31/05/2008] RS 29.278,77
19/05/2008| RS - |RS 17.215,48 6393441 31/05/2008| RS 24.957,17
20/05/2008] RS - |Rs 4.448,20 654514} 06/06/2008| RS 19.552,87
21/05/2008| RS - RS 18.347,50 £58313| 07/06/2008] RS 19.552,87
22/05/2008| RS - IRS - 658315] 07/06/2008] RS 19.477,12
23/05/2008! RS - |RS 32.932,19 664226} 09/06/2008| RS 19.300,43
24/05/2008!| RS - RS - 664264| 10/06/2008] RS 19.552,87
25/05/2008| RS - |Rs - 670374] 11/06/2008| RS 19.477,12
26/05/20081 RS - RS 15.520,53 5761051 13/06/2008| RS 19.552,87
27/05/2008| RS - RS 15,181,80 676107| 13/06/2008] RS 19.403,18
28/05/2008| RS - RS 4.316,60 -
29/05/2008| RS 36.260,00 ; RS 3.832,90
30/05/2008 RS 1523500 RS 7.836,64
31/05/2008 .

Além disso, o contribuinte apresentou a fiscalizacdo o “Relatério de Puxadas” de
fls. 705/724 que, embora ndo atendesse 0s requisitos minimos do Livro Caixa, trazia historico
detalhado e cronologicamente organizado conciliando os fretes feitos com as respectivas notas
fiscais e nimero de caixas de bebidas transportadas.

A despeito disso, a fiscalizacdo ndo refutou, quanto menos demonstrou ter
analisado a conciliacdo feita pelo contribuinte, deixando de afastar a premissa condutora da
defesa, consistente com os esclarecimentos prestados a fiscalizacdo as fls. 148/150.

Nesse contexto, penso que o fato de o contribuinte figurar como socio de pessoas
juridicas distribuidoras de bebidas perde relevo e até torna-se contraditorio com a viséo de que
desempenharia tal atividade paralelamente a tais pessoas juridicas, como empresario individual.
Também a assertiva do contribuinte de que iria constituir pessoa juridica distribuidora, no
contexto fatico em questdo, é por este Relator interpretada como mera reacdo desesperada a
intimac&o fiscal que determinou ao contribuinte que assim procedesse, conforme se verifica a fl.
729.
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3. No caso de ndo identificar a movimentagiio financeira pertencente a nenhum
dos CNPJ relacionados no item 01, providenciar no prazo de 10 {dez) dias, a sua
insorigdic no CADABTRO DE PESSOA8 JURIDICAS - ONPJ, de acordo com o inciso I, do
artigo 21 da Instrugdo Normativa - RFB n°® 1.183, de 19.08.2011 (publicada no DOU
na pagina 00015 em 22.08.2011), referente a sua atividade conexcial de
distribuigiio de bebidas para fins de apuragio dos tributes devidos.

3.1. Bsclarecemos gue o nfo atendimento & intimagdo no prazo determinado,
acarretard a inscrigfio de oficio.

Penso, assim, ndo haver prova suficiente por parte da autoridade fiscal, de que a
atividade empresarial desempenhada pelo contribuinte valendo-se de conta pessoal era de
distribuicdo de bebidas, e ndo a de prestacdo de servicos de transporte.

Dessa maneira, por mais essa razdo também entendo improcedente o langamento,
ja que arbitrou o lucro admitindo como atividade empresarial desenvolvida a comercial, e ndo a
de prestacdo de servicos, que ensejaria distinta apuracdo da base de calculo e até mesmo poderia
ter impactos sobre a equiparagdo, conforme o Parecer Normativo CST 122/74, mas a retificagdo
do lancamento é inadmissivel neste avancar da marcha processual, segundo os ditames do art.
146 do CTN.

4 - Dispositivo

Voto, portanto, por reconhecer de oficio a nulidade dos Termos de
Responsabilizacdo Passiva Solidaria, por vicio de fundamentacdo, e para, no meérito, dar
provimento ao Recurso Voluntério, julgando improcedente o langcamento tributario.

(documento assinado digitalmente)

Lucas Issa Halah

Voto Vencedor

Conselheiro Daniel Ribeiro Silva — Redator designado.

Com a devida vénia ao voto proferido pelo IImo. Conselheiro Relator, dele divirjo
integralmente.

Inicialmente, cumpre ressaltar que em um primeiro momento deste voto
enfrentarei as razfes suscitadas no voto vencedor de oficio pelo Relator de forma inédita e
originaria, vez que nao foram objeto de qualquer questionamento da contribuinte em sede de
impugnacéo ou recurso.
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Tais matérias foram suscitadas, de oficio ,pelo Relator por entender tratarem-se de
matérias de ordem publica, e mesmo sem qualquer insurgéncia da parte ou, ainda, no que se
refere a responsavel Alcina Maria Lopes Rebelo Waksman, sem que a referida responsavel tenha
sequer impugnado ou recorrido do Acérdéo proferido.

Outrossim, também sob o entendimento de se tratar de matéria de ordem publica,
0 voto condutor superou fatos de mérito confessados pelo préprio recorrente, e que ndo foram
objeto de recurso, como 0 seu enquadramento como empresario individual.

Ressalte-se, mais uma vez, que tais matérias aparecem originariamente nesse
momento processual, bem como também algumas razdes complementadas apds os debates da
sessdo de julgamento e apds proferir o voto vencedor, na tentativa de sustentacdo da sua tese
defensiva de tratarem-se de matérias aferiveis de oficio pelo julgador.

Entretanto, com a devida vénia, divirjo da posicdo exarada pelo nobre colega
relator.

Feitas essas ponderacdes iniciais, apenas para esclarecer as razdes para matérias
inovadoras aparecam em debate nesse momento processual, passarei a detida analise das razdes
do voto vencido ponto a ponto, para apenas depois enfrentar os fundamentos efetivamente
alegados em sede de recurso.

Ao longo do voto vencedor, relatarei e reportarei fatos e provas constantes dos
autos, que acabaram ndo tendo o devido destaque no relatério, mas que sdo essenciais para a
correta analise do caso.

Quanto a Preliminar de Oficio — Nulidade dos Termos de Sujeicdo Passiva

Solidaria.

De fato, e entendendo este redator ser a posi¢do acertada, 0 Acérddo Recorrido
considerou ndo impugnada a atribuicdo da responsabilidade solidaria a terceiros, razao pela qual
a manteve. Esse ponto é essencial.

Ao longo de todo o curso fiscalizatorio a autoridade fiscal construiu um lastro
probatorio exaustivo e incontestavel a respeito do exercicio de atividade empresarial (0 que se
questiona é que tipo de atividade) por parte do Sr. Alberto Moises Waksman.

Veja que foram movimentados na conta corrente da pessoa fisica do Sr. Alberto
Waksman, cuja co-titular era a Sra. Alcina, milhdes de reais relativos a operacfes de
comercializacdo de bebidas pela Recorrente. Tudo isso sem nenhum recolhimento de tributo,
seja na pessoa fisica seja em qualquer das suas 04 pessoas juridicas!!

Durante o processo fiscalizatorio, concluiu-se que o Sr. Alberto estava realizando
operacdes comerciais empresariais organizadas e com habitualidade, caracterizando-o como
empresario individual pessoa juridica.

Relevante ressaltar, ja que ndo foi objeto de enfrentamento do voto vencido, que o
Recorrente concorda com a sua equiparacio a pessoa juridica, ndo se insurgindo contra isso em
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nenhum momento da impugnacdo ou do Recurso. Até porque financeiramente para ele € melhor
ser equiparado como pessoa juridica a ser tributado como pessoa fisica ou, ainda, se a autoridade
fiscal trilhasse o caminho de integrar tais receitas as operacOes das suas demais pessoas juridicas
optantes do SIMPLES NACIONAL. Veja que a autoridade fiscal até tentou obter informacgdes
sobre as demais pessoas juridicas, mas 0 contribuinte acabou por assumir ser empresario
individual. Trata-se, portanto, de fato incontroverso.

O que se discutiu ao longo do processo era o tipo de atividade empresarial
desenvolvida pelo recorrente, se de distribuicdo de bebidas ou se de mero transportador. Sobre
tal tema trataremos no proximo topico.

Mas, para o enfrentamento a tal nulidade é necessario deixar claro que a
equiparacdo do Sr. Alberto Moises Waksman como pessoa juridica ndo foi por ele contestada.
Pelo contrério, ao longo do processo fiscalizatorio o Sr. Alberto acaba por confessar tal fato e
informa que pediu a sua inscricdo no CNPJ, apresentando, inclusive, comprovante de protocolo,
sendo vejamos:

Rio de Janeiro, 14 de maio de 2012.

Ref': Termo de Intimagdo Fiscal lavrado em 02.05.2012.
A/C da Auditora Fiscal da Receita Federal Vanda Maria Brum Pereira.

Venho através desta informar que em funcfo do Termo de Intimagdio por mim
recebido, providenciei a inscri¢fio no CNPJ ¢ abertura da razdio social ALBERTO MOISES
WAKSMAN DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS na data de 07.05.2012.

Informo que apresentarei o Contrate Social e 0 CNPJ correspondente no proximo
dia 21.05.2012, conforme prazo informado pela JUCERJ.

Anexo copia do comprovante da TUCERJ,

Solicito que a entrega do CNPJ ¢ respectivo Contrato Social ocorra em 21,05.2012.

Atenciosamente,

MWMW

CPF 772.165.637-00
Enderego: Rua Silva Guimardes, 42 — Apt° 701. Tijuca— R.J.,

Pionie boro o gy,
fonn

sl

VANUR wriia BRUM PEREIRA
AFREB  lal, 877481 - EFI B
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Né&o bastasse isso, desde a Impugnacao o Recorrente também confessa tratar-se de
empresério individual, fato ratificado em Recurso.

Além disso tudo, a Impugnacdo e Recurso sdo apresentados pelo empresario
individual apenas, apesar de a Sra. Alcina assinar o instrumento procuratério. ndo impugnou e
nem recorreu do lancamento, ao contrario do que alega o voto condutor, sendo vejamos quem é
indicado como signatario da impugnac&o:

ALBERTO MOISES WAKSMAN, brasileiro, casado, comerciante,
residente e domiciliado na Rua Silva Guimardes, n° 42, apartamento n® 701, Tijuca, Rio de
Janciro. Rl inscrito no CPF/MF sob o n® 772.165.637-00. vem, por seus advogados infra-
assinados (doc. 01), com base no artigo 15 do Decreto n® 70.235/72 e no artigo 151, inciso

[11, do Codigo Tributario Nacional, apresentar

O fato da Sra. Alcina constar do mesmo instrumento procuratério ndo a constitui

como impugnante na medida em que poderia apresentar impugnacdo especifica, com fatos
distintos do Sr. Alberto, mas assim néo o fez.

E mais que isso, a responsabilidade solidaria sequer foi questionada em nenhuma
das instancias, restando preclusa e definitiva a matéria desde a primeira instancia administrativa!

N&o se trata, portanto, de um caso em que o contribuinte questione o langamento
e, de oficio, se verifica uma nulidade do langcamento. No presente caso a responsabilizacdo
solidaria ndo foi questionada, os responsaveis solidarios ndo impugnaram e, portanto, trata-se de
materia definitiva e ndo mais passivel de apreciagéo por este Conselho.

Assim, ndo tendo formado litigio contra a atribuicdo da responsabilidade solidéria,
caso mantido o langamento a atribuicao da responsabilizacéo solidaria ja se tem como definitiva.

Alias, é isso que dispde a recente Siumula CARF n. 162 de observancia obrigatoria
por este Conselho:

Sumula CARF n° 162. O direito ao contraditorio e a ampla defesa somente se instaura
com a apresentacdo de impugnacdo ao lancamento.
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O processo administrativo fiscal federal é regido por regras proprias, sendo que o
Decreto 70.235/1972 prevé expressamente a hipotese de preclusdo de argumentos e provas ndo
apresentados por ocasido da impugnacao (art. 16, 8 4°).

No méaximo, o conhecimento de algumas das questdes alegadas poderia ocorrer de
oficio, pelo julgador, e, se tratando de matéria de ordem publica', ou em caso de prova
necessaria a formacao do seu livre convencimento, neste ultimo caso em vista da vedacdo ao non
liquet®. N&o é o caso.

O nobre colega Relator claramente inovou quando do seu voto, arguindo teses nao
presentes por ocasido da impugnacdo inicial ou do recurso e, ainda, sem que sequer o
responsével solidario tivesse impugnado, em afronta ao prescrito no artigo 17, do PAF®.

De fato, ndo ha uma sé linha na impugnacédo interposta pelo contribuinte que
questione a atribuicdo de responsabilidade tributéaria, tema ndo surgido nem mesmo com 0
recurso voluntario.

Assim, de plano, ha que se afastar tais ponderacdes inovadoras, por precluso o
direito de fazé-las, conforme assentado em precedentes deste Tribunal:

NORMAS PROCESSUAIS — MATERIA PRECLUSA

Questdo ndo provocada a debate na primeira instancia, quando se instaura a
fase litigiosa do procedimento administrativo, com a apresentacdo da peticao
impugnatéria inicial, e que somente vem a ser demandada na peticdo de
recurso, constitui matéria preclusa,da qual ndo se toma conhecimento.(Acérdao
202-09.816 — 2° Camara do 2° Conselho de Contribuintes).

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — PRECLUSAO

Matéria ndo questionada em primeira instancia, quando se inaugura a fase
litigiosa do procedimento fiscal, e somente suscitada nas razdes do recurso
constitui matéria preclusa e como tal ndo se conhece. (Acérdao n° 103-23.579
— 3% Camara — 1° CC, sessao de 18/09/2008)

! Costuma-se dizer que as matérias que o julgador deve conhecer de oficio sdo aquelas de ordem publica. E
importante ressaltar, porém, que nem todas as matérias apreciaveis ex officio sdo necessariamente matérias de
ordem publica, ja que a lei processual, excepcionalmente, pode estabelecer que determinadas matérias de ordem
privada sejam apreciadas de oficio. Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier explica: “Numa imagem
matematica, dir-se-ia que o conjunto de matérias examinaveis de oficio é maior do que o das matérias de ordem
publica. Portanto toda matéria de ordem publica é examinavel de oficio, mas nem tudo o que pode ser examinado de
oficio consiste em matéria de ordem publica” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da
sentenca. 4% ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 137)

“De fato, se for para formar seu livre convencimento, o julgador pode conhecer de argumentos de fato ou de direito
ex-officio, desde que indique os motivos que levaram a tal decisdo. 1sso porque, em virtude do dever de decidir
(proibigdo do non liquet), hd o poder-dever de aplicar ao caso a norma juridica que o julgador entender mais
pertinente, mesmo que ndo tenha sido suscitada pelas partes.

* Art. 17. Considerar-se-a4 ndo impugnada a matéria que néo tenha sido expressamente contestada pelo
impugnante. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.532, de 1997)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9532.htm#art67
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RECURSO. IMPUGNACAO NAO CONHECIDA.

Uma vez ndo conhecida a impugnacéo, caberia recurso apenas para questionar
referido ndo conhecimento.

MATERIA NAO IMPUGNADA. PRECLUSAO.

Considera-se ndo impugnada a parte do lancamento que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo contribuinte.

Matéria ndo discutida na peca impugnatdria € atingida pela preclusao, ndo mais
podendo ser debatida na fase recursal. (Acérddo 2401006.509 — sessdo de
08/05/2019)

PRECLUSAO.

A luz do que dispde o artigo 17 do Decreto n® 70.235, de 1972, na redac&o que
Ihe foi dada pela Lei n°® 9.532, de 1997, a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada, considerar-se-a ndo impugnada. Decorre dai que,
ndo tendo sido objeto de impugnacdo, carece competéncia a autoridade de
segunda instancia para delas tomar conhecimento em sede de recurso
voluntéario. (Acorddo 130200.844 — sessdo de 15/05/2012)

N&o h& como se negar que compete a administracdo o controle da legalidade de
seus atos, e exatamente por isso o contribuinte tem o direito ao processo administrativo abarcado
pelo contraditdrio, verdade material e ampla defesa.

Entretanto, tal controle de legalidade precisa respeitar as regras processuais
vigentes.

A preclusdo é um principio basilar, tanto no processo administrativo como no
processo judicial. Ela ocorre quando expira o prazo fixado em lei para a pratica de determinado
ato processual, implicando para a parte, a partir dai, a impossibilidade de se realizar um direito.

E uma opgéo do legislador que determina a prética de atos processuais no prazo
estatuido na norma de regéncia do procedimento e impde limites temporais (ou espaciais) a
pratica de determinados atos processuais, a preclusdo garante as partes e ao préprio julgador a
tranquilidade necessaria para a pratica dos seus proprios atos no processo, tendo como resultado
a seguranca juridica, a celeridade processual e a satisfacdo do principio da ndo-surpresa.

Para se verificar eventual nulidade, mesmo que de oficio, nos referidos termos de
sujeicdo solidaria seria necesséria que a matéria a0 menos estivesse impugnada, algo que néo
ocorreu.

Outrossim, mesmo que superadas tais razdes, o fundamento de nulidade alegado
pelo voto condutor também ndo me convence.

Ao contrario dos casos comuns em que Se autua uma pessoa juridica e a
autoridade fiscal atribuiu responsabilidade tributaria a terceiros, ocasido em que ele precisa
delinear de forma clara a atuacdo daquela pessoa fisica ou juridica que justifiquem tal
responsabilizacdo, estamos diante de caso completamente diverso.
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No presente caso, todos os atos e fatos foram diretamente realizados pela pessoa
fisica do Sr. Alberto Moisés Waksman, por vezes com auxilio e conivéncia da Sra. Alcina. Os
fatos e acOes foram realizados diretamente pela pessoa fisica e sdo incontestes e confessados. Ha
uma verdadeira confusdo entre a pessoa fisica e a juridica a que foi equiparado.

A partir do momento que a autoridade fiscal entende em equipara-lo a pessoa
juridica, fato que Ihe foi financeiramente mais favoravel na medida em que a tributacdo como
pessoa fisica seria muito mais gravosa, a atribuicdo da responsabilizacdo solidaria é
consequéncia logica e natural na medida em que ficou clara a intencéo da realizacdo de atos da
pessoa fisica evitando a tributacdo em varias das suas empresas distribuidoras de bebidas.

Os fatos estdo claros e delineados no TVF, ndo ha mais o que justificar. O que ele
precisou justificar foi o porque de equiparar o contribuinte a pessoa juridica, algo que fez
satisfatoriamente e foi aceito e confessado pelo préprio contribuinte! Nao ha o que se detalhar no
termo de sujeicdo ja que a atuacdo direta e pessoal dos agentes responsabilizados ja encontra-se
claramente descrita no TVF e é premissa basica dos fatos constatados.

O contribuinte tomou ciéncia, compreendeu e se insurgiu contra 0 que entendeu
gue deveria se insurgir. E para isso, teve ainda o auxilio técnico e profissional de escritério de
advocacia especializado. Nao se trata de hipossuficiente que promoveu defesa técnica falha, pelo
contrario, sustentou sua tese, compreendeu o lancamento e se insurgiu contra 0 gue entendeu que
deveria se insurgir.

N&o h& nenhuma falha na identificacdo do critério juridico como defendido pelo
relator. Talvez, o que tenha ocorrido, foi uma falha na analise do caso concreto na medida em
que ndo se atentou ao fato de que a atuacdo pessoal e direta dos agentes responsabilizados é
premissa de toda a autuacao e estdo claramente detalhadas no TVF.

Outrossim, cumpre ressaltar mais uma vez que a Sra. Alcina ndo impugnou o
lancamento e quanto ao Sr. Alberto, a atribuicdo de responsabilidade solidaria sequer tem efeito
pratico na medida em que o empresario individual j& responde pessoal e ilimitadamente pelas
obrigacdes da empresa. Desta feita, ndo ha& sequer prejuizo para a parte e sua atribuicdo era,
inclusive, dispensavel.

Assim, também por todos esses motivo, discordo integralmente da posicdo
defendida pelo voto condutor, razdo pela qual orientei meu voto por ndo acolher a preliminar
inovadora e de oficio arguida pelo relator em seu voto condutor.

O proprio precedente trazido pelo Relator em nada corresponde a discussdo
trazida aos autos. No referido acordao 9101-005.982 o debate girava em torno de um Recurso
Especial manejado pela Fazenda Nacional que buscava reverter decisdo do CARF que julgou
nulo o lancamento de oficio por mudanca da forma de apuracdo dos tributos de lucro real para
arbitrado. Na oportunidade tanto o contribuinte quanto os responsaveis solidarios impugnaram,
recorreram, e alegaram a referida nulidade, sendo vejamos:

Como visto, a DRJ, ap0s realizada uma diligéncia previamente determinada (fls. 3.516 a
3.557), deu provimento parcial as Impugnagdes (fls. 3.594 a 3.6), exclusivamente para
ajustar a base de calculo dos autos de infragdo do IRPJ e da CSLL a sistematica do lucro



FI. 21 do Ac6rddo n.° 1401-006.584 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 12448.731405/2012-65

arbitrado, bem como as bases de calculo do PIS e da Cofins ao regime cumulativo,
recalculando a monta do langamento de oficio, sob tal outra sistematica de apuracéo dos
tributos exigidos. Contra tal decisdo foi certificada a hip6tese de Recurso de Oficio.

Contra tal revés, a ora Recorrida e 0s Sujeitos Passivos manejaram Recurso Voluntrio,
reiterando suas razes de defesa, mas, também, defendendo a impossibilidade de, no
deslinde do processo administrativo, ajustar-se as exigéncias, procedidas incialmente
pelo Lucro Real, ao regime do Lucro Arbitrado, devendo entéo, ter sido declarado nulo
o langamento de oficio, em razéo de vicio insuperavel.

Quando do julgamento de tais Apelos, entendeu a C. Turma Ordindria a quo por negar
provimento ao Recurso de Oficio e dar provimento ao Recurso Voluntario da
Contribuinte (ndo havendo apreciacdo dos demais Apelos), anulando os autos por vicio
material.

Trata-se de caso absolutamente distinto e inaplicavel ao caso ora em analise.

Assim, ndo acolho a preliminar arguida de oficio em relacdo a nulidade dos
termos de sujeicdo solidaria em razdo da ndo impugnagdo dos responsaveis, 0 que tornou
definitiva a solidariedade desde a primeira instancia administrativa.

Quanto ao Mérito — A Pessoa Juridica - Empresario Individual Vs Sociedade em
Comum — Alegacdo arguida de oficio pelo Relator

No que se refere a tese relativa a classificacdo do contribuinte como Sociedade em
Comum e ndo como Empresario Individual, como muito bem delimitado pelo Relator, trata-se de
matéria de mérito que poderia levar a improcedéncia da autuacao e nao a sua nulidade!

E, mais uma vez, trata-se de matéria ndo alegada pelo contribuinte em nenhuma
insurgéncia_processual, nem em sede de fiscalizacdo. Ou seja, novamente, trata-se de tese
inovadora aduzida de oficio pelo nobre colega relator, e para a qual novamente entendo gue néo
merece qualquer aceitacdo.

Necessario ressaltar, mais uma vez, que a caracterizacdo e equiparacdo a
empresario individual foi construida pela autoridade fiscal desde o processo de auditoria, e a
mesma foi aceita e CONFESSADA pelo contribuinte.

O contribuinte confessa exercer atividade empresarial, chega a solicitar registro no
seu cartdo de CNPJ e, além disso, em impugnacdo e recurso realizados por representacdo de
profissionais técnicos habilitados confessa ser empresario individual, sendo vejamos:
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Rio de Janeiro, 14 de maio de 2012.

Ref': Termo de Intimagfio Fiscal lavrado em 02.05.2012.
AJC da Auditora Fiscal da Receita Federal Vanda Maria Brum Pereira.

Venho através desta informar que em fungfio do Termo de Intimagfio por mim
recebido, providenciei a ingerigio no CNPJ ¢ abertura da razao social ALBERTO MOISES
WAKSMAN DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS na data de 07.05.2012.

Informo que apresentasci o Contrato Social e o CNPJ correspondente no préximo
dia 21.05.2012, conforme prazo informado pela JUCERJ.

Anexo cépia do comprovante da JUCERI,

Solicito que a entrega do CNPJ ¢ respectivo Contrato Social ocorra em 21,05.2012,

Atenciosamente,
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3. DOSFATOS E DOS AUTOS DE INFRACAO

O Impugnante é empresario individual que exerce de forma auténoma e com

ajuda de poucos auxiliares a atividade de prestagio de servigo de transporte (frete) de

. DOS FATOS

O Recorrente ¢ empresacio individual que exeree de forma amonoma ¢
com ajuda de poucos auxiliares a atividade de prestagio de servigo de transporie (frete)

de mercadorios. mars cspecilicamente de bebidas comercinlizadas pela Companhia de

Behidas dos Amdéricas (" AMBEV™).
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Ademais, o proprio contribuinte se declara como empresario em sua DIRPF do
ano objeto de fiscalizacdo.

A insurgéncia se da, apenas, quanto ao tipo de atividade, se prestador de servico
de transporte ou distribuidor de bebidas, o que afetaria bastante a base de célculo dos tributos
que foram sonegados pelo contribuinte.

Né&o ha, portanto, nenhuma linha que se insurja _contra a caracterizacdo como
empresario individual, de forma que entendo incabivel e impertinente a tese defensiva de mérito
apresentada, de oficio, pelo nobre colega relator.

Ademais, cumpre ressaltar ainda que a participacdo de terceiros ou de poucos
auxiliares como confessado pelo Recorrente, ndo tem o conddo de o descaracterizar como
empresario individual.

Por sua vez, no que se refere a sua esposa ( Sra. Alcina), ndo ha qualquer prova
nos autos que a caracterize como agente empresaria direta, mas tdo somente como pessoa que
cedeu 0 nome ao seu marido para realizacdo de atividades empresariais na sua pessoa fisica sem
o0 devido recolhimento de imposto.

Tanto assim que alguns elementos corroboram com tal fato.

Apesar de ser co-titular das contas correntes movimentadas pelo contribuinte, a
Sra. Alcina nunca se manifestou ou se insurgiu voluntariamente para apresentar esclarecimentos
no processo fiscalizatorio.

Na oportunidade em que foi instada a justificar a movimentagdo bancaria das
contas de que era co-titular a Sra. Alcina se ateve a dizer que 0s esclarecimentos ja tinham sido
realizados por seu esposo e que néo teria mais nada a declarar(fl. 776)!:
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Nas respostas as intimacdes fiscais o0 Sr. Alberto Waksman afirmou que precisava
usar o cadastro da esposa (e por isso 0 seu nome na emissdo das notas) quando a saida se dava do
CDD de Séo Cristovao pois 0 seu cadastro como pessoa fisica era no CDD de Campo Grande.

Ou seja, mais uma demonstracdo que o Sr. Alberto, tdo somente, usava o cadastro
de sua esposa para fazer operagcdes em mais de um CDD da Ambev.

Outrossim, foi o Sr. Alberto que sempre se reportou a fiscalizagdo e prestou todos
os esclarecimentos, foi em seu nome como empresario individual que protocolou pedido de
cadastro no CNPJ e, ainda, quanto ao Unico contrato social apresentado das varias empresas que
possui(afirmou néo localizar os demais), a da VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS,
a sua sdcia ndo era a Sra. Alcina, mas a sua filha Vivian Rabelo Waksman.

Nao hé4, portanto, nenhum minimo indicio que comprove a atuacdao da Sra. Alcina
como sécia de fato da atividade empresarial desenvolvida pelo Recorrente! A tese defensiva de
meérito arquida pelo nobre colega relator, e de oficio, acaba por inverter um 6nus da prova que,
neste momento processual é do contribuinte, e ndo dos julgadores.

E o Recorrente contra isso ndo se insurgiu uma vez que, concordou e confessou
ser empresario individual!

Assim, neste ponto de mérito arguido de oficio pelo Relator, também divirjo.

Meérito — Equiparacdo — Elementos — Distribuicdo de Bebidas vs Servicos de
Transporte — Matéria alegada em Recurso

Nesse ponto, caso ultrapassado o ponto anterior (como o foi pela divergéncia
integral de todos os membros desta TO), o relator entendeu assistir razdo a um dos argumentos
de mérito, este sim alegado pelo Recorrente e ndo levantado de oficio.

Entendeu que a autuacdo também seria improcedente pela auséncia de provas do
efetivo desempenho da atividade empresarial que ensejassem a autuacdo do contribuinte como
distribuidor de bebidas.

Isto porque, em que pese tenha concordado com a fiscalizagdo no que se refere
aos elementos da habitualidade, exercicio profissional e com intuito de lucro, entendeu que a
atividade desenvolvida pelo contribuinte seria de transportador, ndo de distribuidor de bebidas.

Nesse ponto cumpre ressaltar trecho do voto vencido:

Nos termos do artigo 150, caput e §1°, inciso Il do RIR/99, equipara-se a pessoa juridica
0 empresario individual, entendido como aquela pessoa fisica que exerce, em nome
individual, com habitualidade, intuito profissional e lucrativo atividade econdmica,
comercial ou civil.

Penso que a habitualidade restou comprovada, ja que tanto as notas fiscais de aquisicao
quanto os ingressos atribuidos pelo prdprio Contribuinte ao exercicio de sua atividade
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empresarial demonstram atuago reiterada e rotineira em todos os meses do ano de
2008.

Também o exercicio profissional e o intuito lucrativo ficou caracterizado, por
reconhecimento do contribuinte de que as atividades eram, sendo todo, parte de seu

ganha pao.

Nesse ponto, cumpre ressaltar, por oportuno que, em que pese 0 nobre colega
relator ndo tenha aceitado a confissdo do contribuinte de ser empresario individual, acatou o
reconhecimento do contribuinte em exercer atividade de forma profissional e com intuito
lucrativo. Ou seja, parte do que o contribuinte reconheceu foi acatado, parte néo.

Entendeu o nobre colega relator que a autoridade autuante deixou de fazer analise
fundamental para caracterizar corretamente qual seria a atividade do contribuinte, ou seja,
para avaliar, no minimo, se procedia a alegacao do contribuinte de que o sobrepreco por ele
cobrado de seus clientes correspondia apenas ao valor do frete.

Com todo respeito, 0 nobre colega relator acabou por acatar integralmente todos
os fatos apresentados pelo contribuinte, optando por ndo acatar a tese bem fundamentada e
comprovada pela autoridade fiscal.

Ocorre que, ao meu ver, de um lado temos uma construcdo fatica da autoridade
fiscal absolutamente consistente com as provas e fatos colhidos, ao passo que, do outro lado,
temos uma tese fantasiosa e ndo amparada por elementos comprobatdrios minimamente criveis.
Sendo vejamos.

Primeiro, afirma que os milhdes de reais em compras de bebidas realizadas
diretamente a AMBEV, muito embora a emissdo de nota fiscal em seu nome, a informacao do
documento fiscal de que a Inscricdo Estadual estava “em andamento”, o CFOP da operag¢io fosse
0 5401 (venda de produtos), em verdade se tratam de compras realizadas a pedido de clientes que
o reembolsavam e, em verdade, ele seria simplesmente o transportador. 1sso sem nenhuma, isso
mesmo, nenhuma proval!!l Sequer uma declaracdo de um cliente ou um recibo de
pagamento ou reembolso apresentado.

Para piorar, apesar de se apresentar como mero transportador fazendo um favor de
milhGes de reais para varios clientes, e ganhando poucos reais em cada operacdo (R$ 270,00),
bem como apesar de ter apresentado o DUT de caminhdes de sua propriedade (ndo declarados no
seu IRPF), absurdamente, quem consta de todas as notas como transportadora é a empresa CESA
SA por que, segundo ele, ele seria transportador autbnomo cadastrado na referida transportadora.
Isso também, sem nenhuma prova, nem sequer a prova de seu cadastro ou qualguer recibo
de prestacdo de servicos para a referida transportadora. E a partir disso alguns
guestionamentos surgem.

Se 0 Recorrente é cadastrado no CDD da AMBEV e realiza operacdes de
compra diretas, seria prestador de servico de transporte autbnomo, possuia 0os caminhoes,
porgue se valer de uma empresa transportadora para realizar o frete pela AMBEV?
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Outro ponto que também chama atencéo e foi omitido pelo Recorrente foi o fato
de que o servico de transporte foi contratado pela propria AMBEV, conforme se verifica de
todas as notas fiscais obtidas:

= SPORTADORAOLUMES TRANSPORTADOS

*AZAD E0CIAL TRETC I/ DONTA | PLAGA DO veielo } UF CHRLACRF _
' e 4
| cEsa sta * vl __‘ms:mms
EXCERTED MBI WE NGCRIGR CETADURL X
j RUA 540 CRISTOVAD, (221 RIO DE SANEIRD 1 | TS0 .o .
3

EEE T e W oL )
FoLues ! L 155,48 w |

Ou seja, apesar do Recorrente ser frentista autbnomo, ter 04 caminhdes proprios
(que opera diretamente ou com motoristas contratados), ter cadastro e relacdo direta de compra
com a AMBEV (relacdo que gerou milhares de reais em bonificacfes), ao invés de fazer
diretamente o frete das mercadorias por ele adquiridas (supostamente por conta e ordem de
terceiros), foi a AMBEV guem contratou e custeou o frete para entrega das mercadorias. Mas,
justamente, com a empresa transportadora gue 0 Recorrente alega prestar servico mas gue nao
trouxe gualquer elemento de prova para provar isso! Teria 0 Recorrente uma relacdo comercial
tdo “boa” ao ponto de indicar que a AMBEV contratasse a empresa transportadora que ele
guisesse? Vajam como sdo absurdas, fantasiosas e contraditorias as alegaces do Recorrente.

Com todo respeito a posicao exarada pelo nobre colega relator, que entendeu que:

O Contribuinte foi firme e consistente ao explicar seu “modelo de negodcio” e admitir
que valia-se da condicdo de prestador de servico da CESA S/A, que permitiu a ele e sua
esposa obterem cadastro para adquirir bebidas perante a Ambev, para “emprestar” tal
cadastro a seus clientes pessoais, de quem cobravam como remuneragdo unicamente o
frete.

O que realmente vejo, sdo alegacdes absolutamente fantasiosas e sem nenhum
elemento de prova consistente e que vao de encontro a toda razoabilidade e l6gica.

Mas vamos as “provas” que o Recorrente alega ter do seu “modelo de negocio”,
as quais foram apreciadas e entendidas como criveis pelo nobre colega relator:

A firmeza do Contribuinte ndo residiu somente na alegacdo, o Contribuinte atendeu as
intimacGes fiscais planilhando todos os depdsitos tidos pela fiscalizagdo como de
origem ndo comprovada e relacionando a grande maioria deles ao reembolso pelas
bebidas adquiridas em nome de terceiros.

Vejamos, por exemplo, a planilha de fl. 667:
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PLANILHA DE DEMONSTRATIVOS DE DEPOSITO MES DE MAIO 2008
DATA ITAU AG. 5663 |BRAD. AG.0448 [BRAD.AG. 2013 |[N°NF_[DATA VALOR TOTAL BANG [TAU RS 436.336,20
01/05/2008] RS - IS - 318210 05/05/2008] RS 93.139,20 [TOTAL BADESCO 0448 | RS 220.319,61
02/05/2008] RS - [’ 10.671,95 318211 09/05/2008] R$ 38.203,20 [TOTAL BRADESCO 2013 | R$ 7.836,64
03/05/2008| R$ S - 574655] 05/05/2008] RS 19.403,18 [TOTAL DINHEIRO RS B
04/05/2008] R$ - |r$ - 578362| 10/05/2008] R 19,552,87 |TOTAL BAN, E DINHEIRO | RS 664.492,45
05/05/2008] RS 161.288,00 [ RS 17.820,30 582475 12/05/2008] RS_18.954,28
06/05/2008| RS - [rR§  17.008,80 582492| 12/05/2008] RS 36.556,00 [TOTAL NOTAS RS 664.492,45 |
07/05/2008] R R 4.638,70 582493 12/05/2008| RS 36.556,00
08/05/2008] R: - | RS 1.827,90 588474 14/05/2008] RS 18.818,74 |DIFERENCA BANCO NOTA RS
©9/05/2008| RS 166.268,20 | & 4.803,21 599633[ 17/05/2008| R$ 19.552,87
10/05/2008] RS B - 615374| 23/05/2008] R$ 19.176,02
11/05/2008] RS - R - 615372, 23/05/2008] RS 19.552,87 01 J,Q_
12/05/2008| RS 72.520,00 | R 18.271,23 622292 26/05/2008} R$ 19.249,57
13/05/2008| RS - R 5.415,20 628402 | 28/05/20081 RS 19.552,87
14/05/2008] RS R 5.951,08 635645 25/05/2008! RS 19.403,18
15/05/2008] RS R 3.092,00 635637 29/05/2008| RS_19.552,87 /
16/05/2008] R$ - |® 2.788,44 635701 30/05/2008] RS 36.251,52 /
17/05/2008] RS - Irs - 635702 30/05/2008] RS 911,54
18/05/2008| RS S - 539343] 31/05/2008] RS 29.278,77
19/05/2008] RS - [R$ 1721548 639344| 31/05/2008] RS 24.957,17
20/05/2008| R$ - RS 4.448,20 654514 06/06/2008| RS 19.552,87
21/05/2008] RS - [R$ 1834750 658313 07/06/2008| RS_19.552,87
22/05/2008| RS - RS - 658315] 07/06/2008] RS 19.477,12
23/05/2008! RS - | RS 32.932,19 664226 09/06/2008] R$ 19.300,43
24/05/2008] RS - RS - 664264] 10/06/2008] RS 19.552,87
25/05/2008| RS - |RrS - 670374] 11/06/2008] RS 19.477,12
26/05/2008{ RS - R$  15.520,53 576105| 13/06/2008] RS 19.552,87
27/05/2008] RS - RS 1518180 676107] 13/06/2008] RS 19.403,18
28/05/2008] RS S 4.316,60 '
29/05/2008| RS 36,260,00 ; RS 3.832,90
30/05/2008 RS 15.23500 RS 7.836,64
31/05/2008 |

Além disso, 0 contribuinte apresentou a fiscalizagdo o “Relatorio de Puxadas” de fls.
705/724 que, embora ndo atendesse os requisitos minimos do Livro Caixa, trazia
histérico detalhado e cronologicamente organizado conciliando os fretes feitos com as
respectivas notas fiscais e nimero de caixas de bebidas transportadas.

A despeito disso, a fiscalizagdo ndo refutou, quanto menos demonstrou ter analisado a
conciliacdo feita pelo contribuinte, deixando de afastar a premissa condutora da defesa,
consistente com os esclarecimentos prestados a fiscalizagéo as fls. 148/150.

Com todo respeito, mais uma vez, trata-se de documento apécrifo e sem qualquer
forca probatoria. O mesmo quanto ao tal “relatério de puxadas”. Ao contrario do quanto
defendido pelo Relator, a autoridade fiscal fez a analise dos documentos apresentados e entendeu
que o contribuinte ndo conseguiu fazer a prova da origem e causa dos depdsitos. Isso esta
expresso no TVF lavrado por autoridade competente e que possui presuncdo de certeza e
liquidez.

Neste momento processual, para se superar essa certeza e liguidez, caberia ao
contribuinte, apenas a ele, demonstrar minimamente que a analise probatéria feita pela
autoridade fiscal estaria equivocada. Algo que ndo o fez.

E, mesmo com todo o esfor¢o do nobre colega relator, apesar de ter se ancorado
na tese defensiva, o voto condutor também ndo conseguiu citar um exemplo das citadas
“conciliacdes” que fossem consistentes com o alegado.

Veja, por exemplo, que no dia 01/05/2008 o Recorrente ndo indicou nenhum
recebimento de “reembolso” dos seus clientes pela compra da NF 318210, emitida em
09/05/2008, no valor de R$ 93.139,20 e paga em dinheiro pelo comprador:
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Ora, como um simples prestador autbnomo de frete que receberia pouco mais de

R$ 250,00 por cada carreta conseguiria arcar, de forma antecipada, com um pagamento de quase
R$ 100.000,00?

Outro exemplo inconsistente, no dia 02/05/2008 o Recorrente em sua planilha
alega ter recebido R$ 10.671,95 de “reembolso” de clientes para uma compra que veio a ocorrer
em 09/05/2008, no valor de R$ 38.203,20 através da NF 318.211, também paga em dinheiro:
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Ora, qual a l6gica negocial de receber um “reembolso” de aproximadamente 25%
do valor total da nota? Ainda mais para um simples prestador de servicos autbnomos de frete?

Ainda, no dia 09/05/2008 alega ter recebido um “reembolso” de R$ 166.268.20
para_uma compra gue viria a ocorrer em 17/05/2008, relativa a NF 599.633 paga através de
boleto, no valor de R$ 19.552,87! Isso mesmo, um valor a maior de R$ 146.715,33 sobra a nota
“conciliada” pelo contribuinte. Ora, ndo estaria ai o sobre preco da atividade que o nobre colega
relator disse inexistir??

Além disso, o que falar sobre os varios depositos de “alegados reembolsos” sem
correspondéncia a nenhuma nota fiscal??

O que se V&, claramente, € que as planilhas nada comprovam ou conciliam, a
analise realizada pela autoridade fiscal foi absolutamente correta.

O que parece que a Recorrente buscou, de forma absolutamente maliciosa, foi
uma conta de chegada que “batesse” o valor movimentado em conta com valores de notas
emitidas.

S6 que, para isso, 0 Recorrente simplesmente “omitiu” da sua conciliacdo
dezenas de outras notas fiscais constantes dos autos e que ndo foram citadas pelo nobre
Relator.

A titulo de exemplo, apenas para a mesma planilha adotada pelo Relator, o
Recorrente omitiu de sua “conciliacdo tdo contundente do més de maio/2008” as NFs 318.209
(R$ 38.203,20 — emitida em 09/05/2008), 578.366 (R$ 3.298,08 — emitida em 09/05/2008) e a
578.365 (R$ 2.234,40 — emitida em 10/05/2008). Apenas alguns exemplos dentre outros de notas
de venda do mesmo periodo e ndo conciliadas na “conta de chegada” apresentada.

Além disso, omitiu TODAS as notas de bonificacdo (bonificacdes que alegou
serem negociadas diretamente pelos seus clientes, mas também sem trazer nenhuma prova nesse

sentido).

Outra nota fiscal, também omitida da planilha adotada pelo nobre colega relator,
foi a NF de n. 578.364, emitida em 10/05/2008 no valor de R$ 20.295,60 realizada com o CFOP
5908 — COMODATO ATIVO GIRO!

Ora, se 0 Recorrente era mero e hipossuficiente frentista autbnomo, que fazia
simples favores aos clientes comprando mercadorias para eles, desembolsando milhares de reais
em seu fluxo de caixa em contra partida a remuneracdes de R$ 270,00/frete, porque fazer
operacdes de COMODATO com a AMBEV? Ainda mais de garrafeiras plasticas (engradados) e
garrafas vazias, produtos tipicos de distribuidoras de bebidas gue entregam engradados cheios a
seus clientes e precisam dos vazios para novas retiradas. Vejam gue estamos falando de mais de
12 mil garrafas, apenas nessa operacao:
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Mais uma vez, e com as dezenas de vénias ja feitas ao voto vencido, entendo que
0 contexto probatério é absolutamente incontestavel.

Acrescente-se a isso o fato de que o Recorrente declarou em sua DIRPF AC 2008
ser empresario com a totalidade dos seus rendimentos (pouco mais de R$ 40.000,00) isentos (se
transportador autonomo fosse também teia omitido seus rendimentos dos alegados “fretes”).
Além disso, os 04 caminhdes cuja documentacdo apresentou também ndo constam de sua
declaracéo.

Entretanto, consta da sua declaracdo de bens a participacdo na sociedade de 04
empresas distribuidoras de bebidas e alimentos:

32 2.500 COTAS DA FIRMA BAVA DISTR. DE BABIDAS E LIMENTOS LTDA 2.500,00 2.500,00
BRASIL '
32 5,000 GOTAS DA FIRMA WASKMAN E REBELO DISTRIBUIDORA DE ALIMENTOS LTDA 5.000,00 £.000,00
1L
11 APTO 7041, NO 42, N& RUA SILYA GUIMARAES - ENGENHO DE DENTRO - RJ, 80.000,00 80.000,00

ADQUIRIDO POR ESCRITURA DE CV, AOS DIAS 27 DE MARC O DE 2003, LAVRADA
NG 240. OFICO DE NOTAS, LIVRO 5319, FLS 028, ATO 05
BRAEIL

2 5.000 COTAS DA FIRMA SMRG DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS LTDA CNPJ 5.000,00 . 5.000,00
03.650.843/0001-58
BRASIL

63 DINHEIRO EM ESPECIE 24.200,00 0,00
BRASIL

32 500 COTAS DE CAPITAL DA FIRMA VIV PIU-PIU DISTR. DE BEBIDAS E ALIMENTOS 500,00 500,00
LTDA
BRASIL
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Veja que, intimado pela autoridade fiscal para apresentar os contratos sociais das
referidas pessoas juridicas, o contribuinte apenas apresentou o contrato referente a empresa VIVI
PIU-PIU que possui em sociedade com a sua filha, alegando néao ter localizado os contratos
sociais das demais.

Apesar de entender que o contexto probatorio esta suficientemente satisfatério,
apenas para complemento argumentativo, de simples consultas abertas é possivel confirmar que
a empresa VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, além de
optante na época ao SIMPLES NACIONAL, utilizava como nome fantasia BAVA
DISTRIBUIDORA, e possuia como objeto social o comércio varejista de bebidas:

Informac&o principal

CNPJ 08.261.528/0001-26[MATRIZ]

Nome da empresa VIVI PIU-PIU DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA
Fantasia nome BAVA DISTRIBUIDORA

Inicio atividade data 2006-08-30

Natureza juridica Sociedade Empresaria Limitada

Situagdo cadastral ATIVAdesde2006-08-30

Qualificacdo do responsavel|Socio-Administrador

Capital social R$ 10.000,00

Porte da empresa MICRO

Opc¢éo pelo simples Optantes pelo simples desde 2007-07-01
Opgéo pelo MEI NAO

Endereco

Rua Aristides Lobo, 114RIO COMPRIDORIO DE JANEIRO - RJ20250-450

Por sua vez, a empresa WAKSMAN E REBELO DISTRIBUIDORA DE
BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, também optante do SIMPLES NACIONAL, possuia
igualmente 0 mesmo objeto empresarial:

Informacdo principal

CNPJ 03.627.574/0001-82[MATRIZ]

Nome da empresa WAKSMAN E REBELO DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA
Inicio atividade data 2000-01-17

Natureza juridica Sociedade Empresaria Limitada

Situagdo cadastral ATIVAdesde2005-11-03

Qualificacdo do responsavelSocio-Administrador

Capital social R$ 10.000,00

Porte da empresa PEQUENO

Opc¢éo pelo simples Optantes pelo simples desde 2007-07-01

Opcéo pelo MET NAO
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Endereco

Rua Aristides Lobo, 152 RIO COMPRIDORIO DE JANEIRO - RJ20250-450

Ja a BAVA DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS E ALIMENTOS LTDA, tinha
endereco societario no estado de Minas Gerais, possuia a mesma atividade empresarial, e foi
baixada em 12/09/2018. Todas essas informagdes foram obtidas facilmente em sitios eletrénicos
abertos, entre eles o site CNPJ.Info.

Em uma pesquisa no Google Maps a respeito das referidas empresas, todas
remetem a dois prédios na mesma rua, com 0 mesmo nome fantasia da BAVA
DISTRIBUIDORA:

[ | 9 165R Avstides Lobo - Googleh X | @ RuaAristides Lobo, 114-Pesqui X | @ 114 R Adistides Lobo - Google ! X | 4= - o

« C M ) httpsi//www.google.com br/map: 22.9201961,-43.2086617,3a,75y,267.17h,101 5t/data=13m6!1e113m4! 1s014PBP BAS = @ @

& Rua Aristides Lobo, 114

g o ok
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Ou seja, 0 Recorrente possuia sim uma atividade consolidada de comercializacdo
e distribuicdo de bebidas fartamente documentada nos presentes autos, ao passo que inexistem
quaisquer documentos ou elementos de prova de indiquem que o contribuinte era mero prestador
de servicos de transporte.

Por sua vez, mais uma vez discordo frontalmente do entendimento do nobre
colega relator de que o fato de o contribuinte figurar como socio de pessoas juridicas
distribuidoras de bebidas perde relevo e até torna-se contraditério com a visdo de que
desempenharia tal atividade paralelamente a tais pessoas juridicas, como empresario
individual.

Isto porque, tal fragmentacdo faz toda a I6gica, na medida que ele ja realizava a
fragmentacdo de operacGes empresariais em suas pessoas juridicas, todas elas vinculadas a
operacdo da BAVA DISTRIBUIDORA. Por sua vez, as operacdes de distribuicdo de bebidas
realizadas de forma paralela pela pessoa fisica, e sem qualquer pagamento de tributos, apenas
confirma o claro intuito de sonegar tributos, que poderia até ocasionar claramente a aplicacdo da
penalidade qualificada, o que o fiscal acabou por optar em néo fazer.

Por sua vez, a alegacdo do voto vencido no sentido de que a assertiva do
contribuinte de que iria constituir pessoa juridica distribuidora, no contexto fatico em questéo, é
por este Relator interpretada como mera reacdo desesperada a intimacao fiscal que determinou
ao contribuinte que assim procedesse, conforme se verifica a fl. 729, ao meu ver também ¢
inconsistente e descabida. No meu entendimento, ndo da pra adotar uma visdo vitimista ou de
hipossuficiéncia diante de tais fatos.

Trata-se de interpretacdo altruista mas que, ao meu ver, destoa de todos os fatos e
provas. Além disso, nem mesmo o contribuinte interpretou desta forma. Tanto que em momento
algum da sua impugnacdo ou recurso levanta tal matéria de mérito e, ao contrario, confessa em
suas proprias pecas defensivas tratar-se de empresario individual.

Assim, face a tudo o quanto exposto, ndo tenho ddvidas acerca da correta
caracterizacdo do contribuinte como pessoa juridica distribuidora de bebidas, razéo pela qual ndo
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procedem as alegacOes defensivas trazidas em Recurso e nem as arguidas pelo nobre colega
relator.

Por fim, quanto as Ultimas alega¢cdes do Recurso acerca da impossibilidade de
aplicacdo do arbitramento as mesmas igualmente ndo merecem acolhida. O contribuinte foi
intimado para apresentar a documentacao fiscal e contabil e assim ndo o fez, ndo havia outro
caminho a ser trilhado pela autoridade fiscal.

No que se refere a auséncia de acréscimo patrimonial, igualmente trata-se de
alegacdo genérica. Cada tributo possui regras matrizes especificas e a legislagdo foi corretamente
aplicada, sendo que a tributacdo do lucro incidiu sobre as presuncdes previstas na regra de
arbitramento aplicavel.

Em suma, sdo essas as razGes que me levaram a divergir, com a devida vénia, ao
voto vencido no nobre colega Relator, ao passo que oriento meu voto no sentido de negar
provimento ao Recurso Voluntério.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Daniel Ribeiro Silva



