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IRPJ. Omissdo de receitas. Glosa de despesas . Compensagdo de prejuizos
indevida. Multa isolada pelo ndo recolhimento de estimativas. Multa
qualificada. Responsabilidade tributéria.

Responsaveis solidarios de SUPERMERCADO COELHO DINIZ LTDA
FAZENDA NACIONAL

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009, 2010

JURISPRUDENCIA DO CARF. PRIMEIRA INSTANCIA. NAO
VINCULACAO.

Exceto quando ha sumula vinculante, inexiste exigéncia de que a autoridade
julgadora a quo observe os entendimentos expressos pela jurisprudéncia do
CARF.

PROCEDIMENTO DE FISCALIZACAO. DIREITO DE DEFESA.

Inexiste cerceamento do direito de defesa no curso do procedimento de
fiscalizacdo. O processo, com todas suas garantias, SO se inicia ap6s o
lancamento, com a apresentacdo de uma impugnacao tempestiva.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. TERMO DE SUJEICAO
PASSIVA. VICIO DE FORMA.

Inexiste vicio de forma em termo de sujeicdo passiva que faz referéncia direta
aos autos de infracdo lavrados contra a pessoa do contribuinte e possibilita a
defesa das pessoas apontadas como responsaveis tributarios.

GARANTIA DO CREDITO TRIBUTARIO. ARROLAMENTO.
AUSENCIA DE COMPETENCIA.

O papel do CARF é o de julgar os recursos das decisdes de primeira
instancia. Dentre as competéncias materiais definidas para tal instancia, néo
consta a impugnacao contra medidas de garantia dos créditos tributarios. Por
IS0, quaisquer questionamentos sobre essa matéria devem ser direcionados a
autoridade titular da unidade de origem da Receita Federal.

MESMA CONDUTA. MULTIPLAS INFRACOES.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
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O fato de uma mesma conduta representar infragdes na apuracdo de tributos
diferentes ndo vincula a Administracdo no sentido de efetuar autuagdes
relativamente a todos esses tributos. Se o auditor-fiscal verificar
irregularidades relativamente a outros tributos, deve representar a
Administracdo para que esta, na sua prerrogativa discricionaria, decida sobre
a oportunidade e conveniéncia de ampliacdo ou abertura de nova fiscalizacéo.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009, 2010
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO.

A artificialidade dos atos praticados com a finalidade precipua de gerar
(indevida) economia tributaria justifica a manutencdo dos lancamentos,
inclusive com a imposic¢ao da penalidade em percentual majorado, a teor do
quanto disposto nos artigos 71 e 72 da Lei n. 4.502/64 c/c art. 44 da Lei n.

9.430/96
MULTA QUALIFICADA. FALSEAMENTO DE INFORMAGOES.
SONEGACAO.

O falseamento consciente de informacGes, excetuando aquele que exclui ou
modifica caracteristicas essenciais do fato gerador (a segunda hipo6tese da
fraude), mas que, ainda assim, esta relacionado com sua ocultacdo, recai no
campo da sonegacdo. Ou seja, € uma acdo dolosa que impede ou retarda o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigacéo tributaria. Como consequéncia, é cabivel a qualificagdo
da multa nessas situagoes.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. SOCIOS
ADMINISTRADORES.

E cabivel a responsabilizacdo solidaria de sdcios administradores que
praticam os atos ilicitos, ou seja, a conduta infratora prevista no artigo 135 do
CTN.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE
COMUM. GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL.

Possuem o interesse comum previsto no artigo 124, I, do CTN, com a
consequente responsabilizacdo solidaria, as sociedades de um mesmo grupo
econdbmico que realizam atividades aparentemente independentes que
denotam confusdo patrimonial.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendério: 2007, 2008, 2009, 2010

IRPJ. CSLL. ESTIMATIVAS. MULTA ISOLADA. CONCOMITANCIA
COM MULTA PROPORCIONAL.
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Incabivel a aplicacdo simultdnea da multa isolada pelo ndo pagamento de
estimativas apuradas no curso do ano-calendario e da multa proporcional
concernente a falta de pagamento do tributo devido apurado no balanco final
do mesmo ano-calendario. Isso porque o ndo pagamento das estimativas é
anenas uma etapa preparatoria da execuc¢do da infracdo. Como as estimativas
caracterizam meras antecipacOes dos tributos devidos, a concomitancia
significaria dupla imposicéo de penalidade sobre a mesma infragéo, qual seja,
o descumprimento de uma obrigacao principal de pagar tributo.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Resolvem os membros do colegiado, por maioria de votos, rejeitar as
preliminares e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso voluntario para exonerar 0S
créditos tributarios referentes as multas isoladas aplicadas, vencidos: (i) os conselheiros Jodo
Carlos de Figueiredo Neto e Marcelo Baeta Ippolito, que acolhiam a preliminar de nulidade por
inovacdo da decisdo recorrida e, no mérito, davam provimento ao recurso; e (ii) os conselheiros
Jodo Otavio Oppermann Thomé e José Evande Carvalho Araujo, que negavam provimento ao
recurso. No tocante ao vinculo de responsabilidade pelo crédito tributario, por maioria de
votos, rejeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento aos recursos interpostos pelas
pessoas fisicas e juridicas apontadas como responsaveis, vencido o conselheiro Antonio Carlos
Guidoni Filho, que dava parcial provimento apenas para reconhecer que a sujei¢do passiva
tributaria imposta aos responsaveis pessoas fisicas tenha carater subsidiario, e ndo solidario, em
relacdo a Contribuinte. Acompanharam o relator pelas conclusdes, no tocante ao mérito do
lancamento e a manutencdo da multa qualificada, os conselheiros Jodo Otavio Oppermann
Thomé, José Evande Carvalho Araujo, e Antonio Carlos Guidoni Filho. O conselheiro Antonio
Carlos Guidoni Filho fara declaracdo de voto para expor os fundamentos adotados pela maioria
do colegiado no tocante a estas matérias.

Documento assinado digitalmente.

Jodo Otéavio Oppermann Thomé - Presidente.

Documento assinado digitalmente.

Ricardo Marozzi Gregorio - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Jodo Otavio
Oppermann Thomé, Antonio Carlos Guidoni Filho, José Evande Carvalho Araujo, Marcelo
Baeta Ippolito, Ricardo Marozzi Gregorio e Jodo Carlos de Figueiredo Neto.
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Relatorio

Inicialmente, esclareco que todas as indicagcdes de folhas inseridas neste
reiatdrio e no subsequente voto dizem respeito a numeracao digital do sistema e-Processo.

Trata-se de recursos voluntarios interpostos por SUPERMERCADO
COELHO DINIZ LTDA e responsaveis tributarios contra acorddo proferido pela 32 Turma da
DRJ/Belo Horizonte que concluiu pela procedéncia integral dos lancamentos efetuados e da
responsabilidade atribuida.

Os créditos tributarios lancados, no ambito da Divisdo de Fiscalizacdo da
SRRF/06, referentes ao IRPJ e a CSLL, devidos nos periodos de apuracdo correspondentes aos
anos-calendario de 2007 a 2010, totalizaram o valor de R$ 31.830.229,70. Tal autuacédo foi
fundamentada nas seguintes infragdes: (i) omissdo de receitas de opera¢des locaticias; (ii) glosa
de despesas com operacdes locaticias; (iii) compensacdo indevida de prejuizos; e (iv) multa
isolada pelo ndo recolhimento de estimativas. Sobre as duas primeiras infracdes foi aplicada
multa qualificada.

Ademais, foi atribuida sujeicdo passiva solidaria as pessoas juridicas HAF
EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF LOCADORA DE VEICULOS E EQUIPAMENTOS
LTDA, bem como as sete pessoas fisicas, componentes de uma mesma familia, que integram a
sociedade e exercem sua administracdo em comum, a saber: HERCILIO ARAUJO DINIZ,
HERCILIO ARAUJO DINIZ FILHO, ALEX SANDRO COELHO DINIZ, HELTON
COELHO DINIZ, FABIO COELHO DINIZ, ANDRE LUIZ COELHO DINIZ e HENRIQUE
MULFORD COELHO DINIZ.

Da autuacéo:

Em seu relatério, a deciséo recorrida assim transcreveu o feito fiscal:

No termo de verificacdo fiscal a folhas 110 a 235 os autuantes apresentam a
motivacdo dos langamentos. Dele extraem-se as observagfes e argumentos
resumidos adiante.

+ A empresa fiscalizada é uma rede de lojas de comércio varejista no ramo

de supermercados, com atuacdo concentrada na cidade mineira de Governador
Valadares (GV).

» De acordo com sua DIPJ (Declaracdo de Informagfes Econémico-Fiscais

da Pessoa Juridica) do ano-calendario de 2009 registrou receitas de vendas da ordem
de R$211 milhdes, auferidas por uma rede de 10 estabelecimentos varejistas.
Informa-ainda um-patriménio liquido em torno de R$ 21 milhGes. Esses valores sdo
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suficientes para Ihe conferir status de principal empresa do grupo formado por mais
outras 04 (quatro) sociedades, as quais contemplam em seus quadros societarios sete
pessoas fisicas integrantes de uma mesma familia (Coelho Diniz).

 As empresas sob controle da familia Coelho Diniz encontram-se

organizadas sob a forma de sociedade empresaria de responsabilidade limitada. Sua
a representacdo legal é exercida de forma compartilhada entre os entes familiares, no
mesmo modo das cotas societarias, divididas igualitariamente entre eles, conforme
se verifica pelas redacdes atuais dos contratos sociais.

* O histérico das sociedades constituidas pela familia Coelho Diniz tivera

inicio em 1966, com o estabelecimento da firma Armazém Diniz Ltda, com foco no
comércio atacadista de produtos alimenticios em geral. No ano de 1992 foi
constituida aquela que se tornaria a principal sociedade comercial sob comando da
familia, a autuada. Em 1997, foi a vez de a familia constituir em Governador
Valadares a empresa Haf Distribuidor Ltda, voltada para o comercio atacadista.

* No segundo semestre do ano de 2007 ocorrem dois eventos simultaneos no

histérico da organizacdo, a saber: as integralizacdes de capital social em duas novas
sociedades, Haf Empreendimentos e Haf Locadora constituidas como locadoras de
bens, as estruturas operacionais, objeto social, formas de constituicdo e aspectos
tributarios envolvendo tais sociedades mereceram abordagem em topico especial no
termo de verificacdo fiscal. As mutagcfes patrimoniais verificadas na contabilidade
da empresa supermercadista, em operacdes envolvendo essas sociedades coirmas,
importaram em significativa reducdo da base de incidéncia de tributos federais sobre
suas atividades comerciais, em especial IRPJ e CSLL.

* Os enderecos das sedes das sociedades sob controle da familia Coelho

Diniz, constantes da base cadastral mantida nesta RFB, bem assim dos seus
respectivos contratos sociais, ttm em comum o fato de remeterem a uma localizagéo
contigua, na area central da cidade de Governador Valadares.

+ Através de verificacdo in loco, deparou-se com uma edificacdo formada

por dois prédios comerciais interligados, com frente para a Rua Marechal Floriano, e
integrada por sobreloja e lojas inferiores contiguas. No andar superior (sobreloja,
com acesso pelo n° 1503 da referida rua), foi detectada a estrutura administrativa da
autuada. Na estrutura inferior da edificacdo (nivel da rua), foram detectados os
seguintes pontos de venda em operacgdo: a loja-matriz da rede de supermercados,
estabelecida na altura do niimero 1495 da Rua Marechal Floriano; e outra loja-
matriz de mais uma sociedade comercial comandada pela familia Coelho Diniz,
Armazém Diniz Ltda, que explora o comercio semi-atacadista, instalada em espaco
contiguo ao da sede desta fiscalizada, mais especificadamente, a altura do nimero
1515 da Rua Marechal Floriano.

* Quanto a Haf Distribuidor Ltda, cujo contrato social registra como

enderecgo da sede inicial o namero 1527 da Rua Marechal Floriano em Governador
Valadares, foi observada alteracdo datada de 03/2010, transferindo-o para a Rua
Hélio Diniz (Galpdo B1), na mesma cidade.

* No que se refere as sociedades de constituigdo mais recente (Haf Locadora

de Veiculos e Equipamentos Ltda, e Haf Empreendimentos), cujos enderecos-sede
cadastrados” na“RFB/“e"'em seus contratos societarios encontram-se atribuidos,
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respectivamente, aos nimeros 1485 e 1525 da mencionada Rua Marechal Floriano
em Governador Valadares, a fiscalizagdo, quando da inspecdo in loco efetivada
naquela cidade, ndo se deparara com instalacGes fisicas ou estrutura operacional
existentes em tais enderecos.

» O crescimento do faturamento da autuada no periodo de 2007 a 2009, o

qual levou a que suas receitas de vendas saltassem da cifra de R$160 milhdes para
R$211 milhdes, ndo foi acompanhado por crescimento correspondente na apuragdo
anual dos tributos federais de IRPJ e CSLL; estes, ao contrario, se contrairam
expressivamente.

» Enquanto as vendas cresciam 31% no ano de 2009 sobre o faturado em

2007, os valores dos tributos federais apurados pelo contribuinte sobre os resultados
ajustados em DIPJ no mesmo periodo minguaram para 9,6% daqueles registrados no
ano-calendario de 2007. O IRPJ e a CSLL calculados sobre o lucro real
despencaram de um montante de R$ 2,7 milhdes em 2007 para apenas R$ 0,26
milhdes no ano-calendario de 2009.

* A queda acentuada na apuracdo desses tributos, inerentes aos anos-

calendario de 2008 e 2009, estad diretamente associada a uma série de registros
efetivados na contabilidade desta empresa supermercadista, de vultosas despesas
com aluguéis envolvendo diversos bens outrora integrantes do seu patrimdnio
(imoveis, veiculos, maquinas e equipamentos); os quais, em ato continuo as
respectivas baixas contabeis registradas em seu ativo permanente, passaram a ser
formalmente locados pela propria fiscalizada das empresas coirmas recém-
constituidas.

» Assim, despesas de tal natureza, até entdo inexpressivas ou inexistentes na

contabilidade da empresa supermercadista, passaram a figurar no resultado
operacional, reduzindo sobremaneira a base tributdvel final de IRPJ e CSLL,
ajustada em DIPJ. Tais registros de despesas lhe propiciaram ainda consideraveis
"excedentes" (direitos creditorios fiscais, com base em saldos negativos de IRPJ e
CSLL espelhados em DIPJ anual), obtidos sobre valores que haviam sido recolhidos
(antecipados) a titulo de estimativas mensais (baseadas nas receitas de vendas),
mormente no ano-calendario de 2008, quando o contribuinte optara por este regime
de tributagdo.

* Na medida em que iam sendo gerados tais créditos excedentes, o

contribuinte passara entdo a utiliza-los na compensacdo de demais tributos federais,
via emissdo de Declaragdes de Compensagdo (Dcomp), especialmente nos
recolhimentos das contribui¢fes sociais de PIS e COFINS, cujas incidéncias séo
sempre significativas no segmento de supermercados. Ou até mesmo nos
recolhimentos dos préprios tributos de IRPJ e CSLL, devidos em periodos
subsequentes ao ano fiscal de 2008.

* Além dos excedentes no recolhimento das estimativas, permitindo a

emissdo de Dcomp, as vultosas despesas com aluguéis sobre bens também chegaram
a ser computados pela fiscalizada em seus Demonstrativos de Apuracdo de
Contribuigdes Sociais (DACON), sob a forma de "créditos dedutiveis" (despesas
incorridas pela empresa, passiveis de descontos do PIS e COFINS), no regime de
apuracdo mensal "ndo-cumulativo” das mencionadas contribui¢bes sociais. O que
configura-uma redugdo do Onus tributario federal orquestrada pela fiscalizada sob
duas frentes de:atuacéo.
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Haf Empreendimentos Ltda

* Com endereco-sede formal remetido a éarea central da cidade de

Governador Valadares (Rua Marechal Floriano, 1525), e objeto social descrito como
exploracédo das atividades de administracao e locacdo de imoveis, compra e venda de
imoveis, e exploracdo de atividade agropecuaria, 0 contrato societario inicial da Haf
Empreendimentos, firmado em outubro de 2002, por sete s6cios integrantes da
familia Coelho Diniz, trazia registrado o compromisso dos cotistas em integralizar
capital em moeda corrente, no montante de R$2.100.000,00, dividido em 7 parcelas
de R$ 300 mil, com vencimento previsto para ocorrer, naquela oportunidade, na data
de 05/04/2003.

* Tal promessa de integralizagdo se repetira no texto da 12 alteracdo

contratual, registrada na JUCEMG em 01/04/2004, situacdo que persistira até
setembro de 2007 quando, finalmente (via 22 alteracdo registrada em 26/09/2007),
fora formalizada a integralizacdo do capital social. Na redacdo do artigo 6° da
referida alteracdo contratual esta registrado que o capital social de R$2.100.000,00
"....ndo tendo sido integralizado nos prazos e na forma estabelecida no Contrato
Social, é totalmente integralizado neste ato em moeda corrente do pais....".

* No mesmo evento, a descricdo formal do objeto social da empresa ficou

reduzida a locacdo de imoveis. Foi registrado naquele mesmo instrumento que a
administracdo empresarial da sociedade se daria na forma de exercicio comum entre
0s socios constituidos, para os quais seria fixada retirada mensal a titulo de pré-
labore. Na mesma alteracdo, foi registrada ainda a saida de dois sdcios: André Luiz
Coelho Diniz e Hercilio Aradjo Diniz Filho, ficando as suas cotas distribuidas de
forma igualitéria entre os 05 sdcios remanescentes.

+ Finalmente, através da 32 alteracdo contratual (com registro na JUCEMG

em 13/10/2010), ocorrera o retorno dos 02 sécios excluidos na alteragdo anterior;
recompondo-se assim a formac&o inicial da Haf Empreendimentos.

* Intimada a apresentar documentos que comprovem a efetiva integralizacao

de capital sob a forma de dinheiro em espécie, inclusive documentos que atestem
transferéncia ou dep6sito em conta bancaria ou a entrega de numerario em espécie, e
gue sinalizem a origem dos recursos que foram integralizados, restringiu-se a
empresa ao fornecimento de copias de declaragdo de imposto de renda de pessoa
fisica (DIRPF) pertencentes aos sdcios, atribuindo-se aos patrimoénios individuais
nelas registrados a fonte do dinheiro em espécie.

» A Haf Empreendimentos entregou também cinco recibos dispondo sobre o

recebimento de "importancia em moeda corrente", no valor de R$ 420 mil (um para
cada um dos 5 sdcios), 0s quais se encontram impressos sob idéntica tipografia, sem
assinatura da empresa emitente, e com data de 3 de setembro de 2009 - ou seja,
formalizados depois de 2 anos da integralizacdo de capital constante da alteragéo
contratual de 03/09/2007.

» Considerando, pois, o valor envolvido no evento de integralizaco das

cotas do capital social da Haf Empreendimentos (R$ 2,1 milhGes "em espécie”,
divididos em 05 cotas de 420 mil), esperava esta fiscalizagdo que a contribuinte em
comento apresentasse documentos habeis, devidamente coincidentes em data e valor
com'a'forma-a que 'seatribuira a integralizacdo do capital, como comprovantes de
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retirada de recursos mantidos em conta bancaria pessoal para repasse direto a
empresa.

» Consoante escrituras publicas de compra e venda, lavradas em tabelionato

de notas de Governador Valadares, primeira transferéncia formal de ativo
imobiliario da fiscalizada para a Haf Empreendimentos ocorrera em 13/09/2007 (dez
dias apds a integralizacdo de capital), envolvendo o seguinte bem: 01 terreno com
area de 3.120 m2, em GV, pelo valor de R$ 380 mil.

» Apos a citada operacdo, somente em meados do ano seguinte é que foram

formalizadas as demais transferéncias de imdveis integrantes do ativo permanente
desta fiscalizada para a empresa relacionada Haf Empreendimentos (total de 22
registros de transferéncia de imdveis em 2008, iniciados no més de Junho, em
valores totais escriturados de R$5.612.274,13). Tais transferéncias encontram-se
formalizadas através de escrituras de compra e venda lavradas em cartério local,
cujos imdveis objetos da transacdo ja abrigavam, em maioria, lojas (pontos de
venda) da rede supermercadista; e outros em fase de edificacdo. No rol de
transferéncias imobiliarias formalizadas naquele ano estdo ainda terrenos e casas
residenciais, que também integravam o ativo permanente da fiscalizada em tela.

» Os registros, na contabilidade da Haf Empreendimentos, dos imoveis

transferidos pela fiscalizada ocorreram na forma de langamentos de crédito (conta do
passivo) em nome de Supermercado Coelho Diniz Ltda, e de débito (ativo) na
rubrica "Imdveis”. O que sinaliza ndo ter havido, no momento das transferéncias,
nenhum dispéndio financeiro por parte da suposta adquirente. Isso ndo se coaduna
com as escrituras de compra e venda, nas quais consta que a empresa fiscalizada
transacionara seus imoveis na condi¢do de venda por preco certo e ajustado "...j&
recebido integralmente da outorgada compradora, razdo porque , do dito preco, lhe
da plena e geral quitagdo. A contradi¢do se confirma pela DOI (Declaragdo sobre
OperacOes Imobiliarias), transmitidas pelo Cart6rio a RFB, onde consta a expressao
"A VISTA" em campo especifico do documento.

» Os imoveis foram transferidos pela fiscalizada a precos de custo contabil,

em valores bem aquém dos que serviram de base para incidéncia do ITBI. Enquanto
as transferéncias formalizadas em 2008 indicam registros no total de R$5,6 milhdes,
a base de célculo do referido tributo sinaliza o montante de R$14 milhdes.

* Somente com despesas de ITBI, as transa¢cBes consumiram cerca de

R$345mil. Intimada a apresentar documentos que comprovassem que a adquirente
suportou tal 6nus, limitaram-se (a fiscalizada e a Haf Empreendimentos) a informar
que o ITBI ficou a cargo da adquirente formal e que foram recolhidos na firma de
dinheiro em espécie. Tal afirmagdo, entretanto, ndo se confirma pelos dados da
contabilidade da suposta adquirente, ja que os registros nela encontrados reportam
apenas 03 (trés) despesas de tal natureza, lancadas em 30/10/2008 e ainda assim, em
valores insignificantes perante os dos de transferéncia de ativos (apenas R$6.012.96
identificados na contabilidade da Haf Empreendimentos contra cerca de R$345mil,
destacados nas escrituras de compra e venda). Ademais, com base na descricdo
contida nos histéricos desses pagamentos, que nao chegam a 2% d6 valor consumido
em ITBI, nota-se que os imoveis a que se referem ndo integram a relagcdo dos bens
baixados do patriménio da fiscalizada.

+. . Os imoveis baixados do ativo permanente da fiscalizada foram transferidos
& rHaf cEmpreendimentos: em:- valores que praticamente se igualam aos custos

8



Processo n°® 15504.724607/2012-27 S1-C1T2
Acérddo n.° 1102-001.029 Fl. 5.032

historicos registrados na contabilidade da empresa supermercadista, de forma que
ndo implicaram acréscimo de receitas tributadas em seu regime de lucro real,
conforme espelham os registros de sua contabilidade, em especial o da sua
Demonstracdo de Resultado do Exercicio (DRE), onde ndo se observa resultado
positivo no confronto de receitas de venda de ativos frente ao custo da baixa
patrimonial.

» Logo apos as transferéncias de imoveis, formalizadas sem 6nus financeiro

a empresa adquirente, iniciou-se uma série de registros de vultosas despesas de
alugueis na contabilidade da fiscalizada (tributada sob regime de lucro real),
envolvendo os imoveis por ela transferidos. Essas despesas, por outro lado,
encontram-se registrados como receitas na contabilidade da locadora (que apura
tributos no regime de lucro presumido).

* As locagBes dos imoveis ajustadas entre as empresas relacionadas

encontram-se contabilizadas sob registros envolvendo a conta "Caixa Geral”, o que
sinaliza que o pagamento dos alugueis respectivos a cargo do Supermercado Coelho
Diniz Ltda se dera na forma de suprimentos em espécie.

« Antes mesmo da lavratura em cartério das escrituras, os imoveis

compreendidos no primeiro lote de transferéncias para a empresa locadora ja
estavam gerando despesas na contabilidade da fiscalizada. Como é o caso dos dois
lancamentos de despesas de alugueis, datados de 10/05/2008 e 09/06/2008, no valor
total de R$700 mil, que envolveram diretamente a conta "caixa" das empresas
contratante e contratada. Tal inconsisténcia pode ser facilmente percebida quando se
verifica que o primeiro lote de escrituras de compra e venda ocorrera em
19/06/2008.

» O primeiro e Unico imdvel transferido no ano de 2007 (inicialmente terreno

e depois prédio edificado, localizado na quadra 47 do bairro VILA ISA, em GV),
somente veio a ser locado pela fiscalizada em 11/2009, conforme sinaliza o terceiro
contrato de locagdo fornecido pela fiscalizada, o que afasta qualquer ilacdo de que o
registro antecipado de despesas de alugueis, antes mesmos da transferéncia
documental dos imdveis, estivesse relacionado ao imével transferido em 2007.

+ Essa seqliéncia de eventos ja permite concluir pela existéncia de uma

orquestracdo articulada pela fiscalizada junto a sociedades relacionadas, com o fim
de promover, de maneira forcosa e artificial, a reducéo de tributos federais sobre
suas expressivas atividades varejistas.

» Na&o bastasse a notoria discrepancia observada entre os valores de "venda"

dos imoveis, e aqueles que serviram de base de calculo do ITBI, desperta aten¢do o
preco do aluguel pactuado entre as empresas nesse primeiro contrato de locacdo,
guando comparado com o valor de transferéncia contabilizado para 0 mesmo ativo
envolvido na operacdo. Por exemplo, um mesmo imével transferido por R$ 70 mil
foi locado, em ato continuo, por um valor mensal de R$ 20 mil. Ou seja, com apenas
3,5 meses de aluguel a locadora j& cobre o valor atribuido ao ativo transferido,
condicdo essa notadamente andmala, dissociada e ndo usual perante as condicGes
normais do nosso mercado imobiliario, ainda mais quando se leva em conta que na
aquisicdo do bem locado ndo houve desembolso algum.
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* A mesma condigdo se verifica na locagdo do imdvel que abriga a filial do

Supermercado Coelho Diniz na cidade mineira de Manhuacu, formalmente
transferido por R$320mil, valor que a adquirente formal Haf Empreendimentos
alcanca em apenas 06 meses de locacdo, visto o aluguel contratado no valor de R$
50 mil/més.

* Nessa linha de vantagens atipicas e desproporcionais perante a

normalidade do mercado, estdo os demais iméveis transacionados. O prazo
contratual médio suficiente para compensar o valor investido se situa entre 8 e 10
meses de locagdo imobiliaria.

+ Se se dividir, no caso do primeiro contrato de 2008, a locacdo mensal total

(R$ 355 mil) pelo custo de aquisicdo dos 08 imoveis contabilizados naquela
oportunidade (R$ 3,8 milhGes), chega-se a um percentual médio de 9%. Esse
percentual é totalmente dissociado do mundo real do segmento imobiliario, no qual
a remuneracdo mensal de imovel comercial num mercado competitivo, como o da
cidade de Séo Paulo, por exemplo, gira entre 0,7% a 1,1%, o que, na melhor
hipbtese, exigiria cerca de 100 meses para que um investidor tivesse de volta o
investimento feito em um imoével comercial. Tal anomalia pode ser facilmente
observada quando se visita o site da FGV (http://portalibre.fgv.br/). onde se encontra
divulgada a série histérica do IGMI-C (indice Geral do Mercado Imobiliario) —
indice que mensura as rentabilidades trimestrais e anuais de retorno de capital
investido em imoével comercial.

« Ja no ano fiscal de 2009, um segundo contrato fora celebrado para os

mesmos 08 imdveis transferidos inicialmente, cujas clausulas tornaram as condigdes
ainda mais desproporcionais com relacéo as préaticas normais do mercado. Deixando
mais clara a real intencdo por trds das supostas "vendas"' de bens do ativo
permanente, formalizadas entre esta empresa operativa e a suposta locadora,
constituida apenas em forma. A comecar pelo valor mensal da locagéo, que passara a
ser calculado aplicando-se o percentual de 4% sobre o faturamento bruto mensal de
cada uma das lojas da rede supermercadista. Tomando-se por base as vendas do més
anterior, o contrato previa que o aluguel deveria ser pago até o dia 10 de cada més.
Dessa forma, as despesas mensais com locacdes de imdveis registradas na
contabilidade da fiscalizada aumentaram-se de forma significativa. Nesse novo
contrato, o prazo de vigéncia, antes definido em 12 meses, passara para tempo
"indeterminado”. Observa-se que, ao indexar por prazo indeterminado os contratos a
percentual incidente sobre o faturamento da rede supermercadista, os sOcios
controladores "em comum" dessas empresas coirmas fazem com que as
transferéncias de recursos da empresa operativa para a empresa formal, sob a figura
de "despesas de aluguéis” dos imdveis, crescam na mesma propor¢do do seu
faturamento.

* A inspecdo efetuada pela auditoria fiscal no endereco-sede da Haf

Empreendimentos permitira, de antemdo, a percepgdo da inexisténcia fatica desta
suposta prestadora de servigos locaticios, que, naquela oportunidade, néo
demonstrara autonomia fisica, pois ndo apresentou um minimo de estrutura
operacional que pudesse indicar exercicio efetivo do objeto social previsto em seu
contrato societario. O porte revelado resume-se a uma sala de reunides, desprovida
de empregados e de estrutura operacional, detectada no mesmo local em que
funciona o centro administrativo da fiscalizada. N&o existe identificacdo da
numeracgdo do seu.endereco na rua Marechal Floriano; nessa rua funciona a matriz
do Supermercado -Coelho Diniz, o -Atacado, Dinize-a sede administrativa destes; a
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fiscalizacdo foi recebida na sede administrativa do Supermercado Coelho Diniz Ltda
por Alex Sandro Coelho Diniz, diretor comercial; no local, sede administrativa do
Coelho Diniz, ndo existe indicacdo de atividade da Haf Empreendimentos; o Sr.
Alex Sandro nos informou que a Haf Empreendimentos funcionaria na sala 9; nessa
sala do escritério, ndo trabalham funcionarios, existe apenas uma mesa de reunido
coin cadeiras, sem nenhum sinal de atividade administrativa ou financeira.

* A Haf Empreendimentos, depois de inquirida a apresentar documentos e

informacGes que pudessem asseverar exercicio fatico, operacional e autbnomo de
suas atividades (no que se esperava documentos comprovando gastos operacionais
com a atividade empresarial formalizada em seu contrato social, em especial
despesas gerais, atinentes a administragcdo central da atividade locaticia, como
servicos de energia elétrica, telefonia, 4gua, seguranca e outros consumidos no local-
sede; bem assim, despesas com divulgacdo e marketing comercial, etc), se limitara a
fornecer contas de energia e agua que remetem a "construcdes em andamento™ em
imoveis que ja pertenciam ao Supermercado Coelho Diniz; ou ligados a edificacdes
em terrenos e imoveis adquiridos em nome da locadora; quando a sua contabilidade
ja espelhava expressivas receitas de locacbes formalizadas junto a fiscalizada; como
também empréstimos concedidos pela empresa supermercadista. Ou seja, ndo foram
fornecidos documentos comprovando gastos com administracdo propria da locadora
de imoveis.

* Na mesma condicdo se apresentam os documentos alusivos a "despesas

com pessoal”, fornecidos pela locadora, todos inerentes a trabalhadores da
construcdo civil (servente, pedreiro, pintor, servicos gerais, etc), lotados em obras
executadas em imoveis adquiridos com recursos advindos das operagdes
orquestradas entre empresa operativa (Supermercado Coelho Diniz Ltda) e empresa
constituida apenas em forma (Haf Empreendimentos).

* Em 2008, ano em que fora registrado na contabilidade da locadora algo em

torno de R$ 3,2 milhGes em receitas de alugueis de iméveis (iniciadas no més de
maio daquele ano), foi identificado um Unico empregado registrado em seu quadro
de pessoal, a saber: Sebastido Lacerda Filho, admitido em 01/09/2008, na funcéo de
"servicos gerais”. O segundo registro de empregado formalizado na locadora
somente veio ocorrer em janeiro/2010, depois que a ela ja havia auferido cerca de
R$ 12 milhdes em receitas atribuidas a locaces imobiliarias.

» Destarte, ndo hd como se atribuir autonomia operacional e existéncia fatica

a uma sociedade empresarial que auferira cerca de R$ 12 milhdes em receitas de
locacdo imobiliaria, somente no biénio de 2008 e 2009, sem apresentar um registro
sequer de gastos diretamente relacionados com sua estrutura administrativa (pessoal
de apoio, como atendentes e/ou secretariado; material de consumo em escritorio e
equipamentos pertinentes, como moveis, computadores, impressoras e softwares); e
ainda despesas com servigos de limpeza e manutencdo, telefonia, propaganda e
marketing, e outros de natureza geral, inerentes ao exercicio natural do dia-a-dia de
empresa que explore atividade locaticia.

» Ora, nenhuma empresa, como ente autdbnomo de fato, persegue receitas

sem que incorra em despesas naturais da atividade que propusera exercer - ja que
destas decorrem aquelas. Primeiro vém os custos de constituigdo, montagem do
negocio e aparelhamento da estrutura (despesas com instalagdo e manutengdo da
sede administrativa, recursos materiais, moveis e equipamentos, quadro de pessoal.
no que se. incluem inevitavelmente funcionarios ligados a atividade fim e de apoio

11



Processo n°® 15504.724607/2012-27 S1-C1T2
Acérddo n.° 1102-001.029 Fl. 5.035

administrativo); para somente depois se auferir receitas. Esse ¢ o caminho natural no
mundo real dos neg6cios empresariais.

* No caso da locadora em comento, nota-se que a mesma ja nascera com

receitas, sem qualquer custo de instalacio. Nem mesmo a sua "matéria prima"
("bens imoveis™) lhe custara, pois, como vimos, a mesma somente "quitara" 0s
milhGes de imoveis que lhe foram transferidos a precos histéricos pela fiscalizada
depois de contabilizadas mais de 03 anos em receitas de loca¢BGes advindas da
propria empresa que lhe transmitira os imodveis; e, curiosamente, depois de
submetida a uma série de questionamentos no curso desta acao fiscal. LocacOes estas
que, junto a empréstimos concedidos de forma sistematica e generosa pela "real
patrocinadora" ora fiscalizada

* No ano de 2007, a Haf Empreendimentos tem como seu “cliente

exclusivo" esta empresa supermercadista, com ela formalizando praticamente a
totalidade de suas locacdes; ficando apenas uma operacdo com outra empresa
relacionada (Haf Distribuidor) no valor de R$45mil/més; referente a 01 imodvel
comercial que também integrava 6 acervo patrimonial d6 Supermercado Coelho
Diniz.

* Nos anos de 2008 e 2009, foi registrado na contabilidade da Haf

Empreendimentos o montante aproximado de R$ 11 milhdes em locacGes
imobiliérias realizadas para o Supermercado Coelho Diniz, e outros R$900.000,00
afetos ao imovel locado a Haf Distribuidor; perfazendo, assim, um total de receitas
registradas da ordem de R$12 milhdes, somente naquele biénio. O imdvel locado a
essa empresa atacadista, também controlada pela familia Coelho Diniz, encontra-se
incluido no conjunto de bens baixados contabilmente do ativo permanente da
fiscalizada em 2008.

* Somente no segundo semestre de 2009 é que se observam em sua

contabilidade 3 raros registros de operacfes envolvendo locatarios distintos do
Supermercado Coelho Diniz Ltda. O primeiro é com a Cooperativa UNIMED-GV,
referente a uma casa alugada entre janeiro a novembro de 2009, na Rua Sete de
Setembro, 3596; em GV (total de R$88.000,00 em 2009); tendo o contrato se
encerrado no final do ano. O segundo com Denis R. Celestino Silva, referente a 1
lote alugado entre maio a dezembro de 2009; no valor de R$ 788,30 por més (total
de R$6.305,80 em 2009); valor que passara para R$ 830,08 em maio de 2010. O
terceiro é a locacdo de uma "pedreira" a Sebastido Fernandes, pelo valor mensal de
R$12.000,00, conforme registros contabilizados entre set/2009 a dez/ 2009
(R$48.000,00); e outros R$72.000,00 entre jan/2010 e jun/2010; em local situado na
fazenda "Vila Rica", adquirida em nome da Haf Empreendimentos em 28/08/2008,
junto a outra fracdo de terra intitulada "Fazenda Figueira".

* Ou seja, de um total de R$12 milhGes em receitas de locagédo

contabilizadas nos anos de 2008 e 2009 pela Haf Empreendimentos, apenas a
quantia de R$142 mil encontra-se atribuida a locagOes feitas a terceiros, o que
corresponde a um percentual irrisério em torno de 1% do total de operagdes
registradas no periodo.

* O contrato firmado com a cooperativa UNIMED em GV, no valor mensal

de R$8.000,00, refere-se a uma casa residencial com frente para a Rua Sete de
Setembro-n® 3596./ O mesmo imovel se encontrava em obras ao longo do ano de
2008, cujo custeio: contara com recursos-da fiscalizada, sob a forma de empréstimo
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concedido em 01/12/2008, no valor de R$1.000.000,00. Nesta mesma data, a
contabilidade da locadora espelha um "TED" bancério de idéntico valor, creditando
fornecedor de material de construcéo, conforme se pode constatar pelo contetdo dos
registros contabeis.

» Esse fato é mais um elemento a sinalizar que as opera¢des formalizadas em

nome da Haf Empreendimentos tém, como agente efetivo, a fiscalizada. E esta quem
de fato controla as operagdes orquestradas e lastreia financeiramente novas
aquisicdes de terrenos e iméveis em nome da locadora, seja por meio de
"empréstimos" ou pelo expressivo volume de transferéncias mensais, sob a forma de
"despesas com aluguéis”. O préprio contrato celebrado com a UNIMED (vide
transcricdo abaixo) reforca a assertiva de que a Haf Empreendimentos cumpre papel
meramente formal, uma vez que sua efetivagdo contara com a participagéo de outro
agente, conforme sinaliza o logotipo "Valeria Esteves" registrado no corpo do
contrato de locagdo. O mesmo agente aparece em contrato de compra e venda de um
terreno, destinado a instalacdo de uma loja do Supermercado Coelho Diniz na cidade
de Ipatinga; cuja aquisi¢do ao final de 2009, no valor de R$ 10 milhdes, fora
custeada com recursos da fiscalizada, ficando somente formalizada em nome da
locadora.

» Na mesma situacdo se encontra o imdvel locado a pessoa fisica Denis R.

Celestino Silva, em maio/2009, cuja efetivacdo contara com 0s servi¢cos de uma
empresa imobiliéria ("Seguranca Imoveis").

+ Ja o aluguel de R$ 12 mil, contabilizado a partir de set/2009, refere-se a

um imovel rural adquirido em nome da Haf Empreendimentos em 2008; intitulada
fazenda Vila Rica; onde a pessoa fisica Sebastido Fernandes ja arrendava e
explorava uma “pedreira”. Com a aquisi¢éo, o valor de locagdo passara para as maos
da nova proprietaria; situagdo que perduraria até jun/2010; quando o arrendatario
deixara de pagar pelo arrendamento; conforme consta em A¢do de Cobranga Judicial
promovida pelo mesmo agente que aparece no contrato de locacdo da UNIMED, ou
seja, "Valeira Esteves".

» O extrato de recibo (a seguir transcrito) emitido em nome da empresa

"Seguranca Imoveis Ltda", comprova que a locagdo a Denis Celestino foi efetivada
por empresa locaticia distinta da Haf Empreendimentos. No recibo consta inclusive
"taxa de administracdo" no valor de R$87,59, cobrada pela intermediacdo junto ao
cliente final. O que reforgca o papel de mera formalidade atribuido a locadora Haf
Empreendimentos. embora formalmente concebida para locacdo de imdveis, para
efetivar a atividade que lhe dera origem a tomador outro (que ndo a fiscalizada),
recorre a uma corretora de imdveis ou a terceiros agentes.

« Na realidade, os imoveis transferidos de maneira formal a Haf

Empreendimentos nunca sairam da posse efetiva da fiscalizada. Em esséncia,
continuaram abrigando a rede de lojas do supermercado, tendo ocorrido apenas uma
migracdo dos seus registros contabeis, que passaram de uma empresa operativa para
uma outra com ela relacionada, existente somente em forma juridica, sem que
efetivamente saissem do controle e administracdo da fiscalizada, na figura dos
socios que sempre os detiveram, ou seja, os entes da familia Coelho Diniz
controladores e responsaveis pelos atos de gestdo da empresa supermercadista. Da
mesma maneira, nada se alterou na gestdo dos imdveis que estavam em construgdo e
vinham sendo custeados pela fiscalizada, para abrigar futuras lojas; bem assim lotes,
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terrenos e casas gque integravam o seu acervo patrimonial, e que passaram a integrar,
apenas formalmente, o patriménio contabil da Haf Empreendimentos.

» Assim, as receitas das trés raras operagdes envolvendo pessoas distintas da

fiscalizada, formalizadas em nome da Haf Empreendimentos, deverdo ser oferecidas
a tributacdo no regime de lucro real do Supermercado Coelho Diniz, sob a figura de
"receitas omitidas", de maneira a se restabelecer o fato juridico tributario que se
encontrava dissimulado por tais operagdes, anulando a subtracdo indevida de
tributos sobre tais receitas. Nessa forma de recomposicdo da verdade sobre a base
tributavel, os valores dos mesmos tributos declarados em nome da locadora no
periodo fiscalizado serdo levados em conta na apuracdo final dos valores devidos
pela empresa principal fiscalizada.

« O mesmo tratamento sera observado quanto as receitas que a suposta

locadora contabilizara em opera¢Ges com a Haf Distribuidor Ltda, referente a imével
que integrava o patriménio do Supermercado Coelho Diniz.

* As locagBes de imoveis aqui retratadas se traduzem essencialmente em

operacOes registradas por um centro ou departamento contdbil externo Haf
Empreendimentos, que, revestida em forma juridica de "empresa locadora de
imoveis", encontra-se de fato vinculada a sua patrocinadora, funcionando, na prética,
como uma espécie de "apéndice-contéabil" desta.

+ Essa orquestracdo sistematica permite ainda a concentracdo de

disponibilidades financeiras na contabilidade da Haf Empreendimentos, que,
reforcadas com generosos empréstimos concedidos pela fiscalizada, lastreiam
aquisicdes de mais imoveis para servirem, inclusive, & instalagdo de novas lojas
supermercadistas. Essas aquisi¢des, sob a forma de locagdes futuras, implicam novas
despesas redutoras de lucro na contabilidade da empresa operativa; e, obviamente,
mais transferéncias de recursos da fiscalizada para a empresa de existéncia apenas
formal.

* Exemplifica nitidamente tal orquestracdo uma aquisicao de elevado porte

feita pela familia Coelho Diniz, ao final de 2009, de um terreno localizado na cidade
de Ipatinga-MG, pelo valor pactuado de R$ 10 milhdes. A quantia foi dividida em
duas parcelas iguais, com vencimento em 18.12.2009 e 23.12.2009, conforme
disposto em contrato de compra e venda. Pelos registros contabeis do Supermercado
Coelho Diniz pode-se visualizar langamento de dois empréstimos concedidos a Haf
Empreendimentos, nas mesmas datas e nos exatos valores supracitados. O fato
demonstra claramente que a compra do terreno junto a terceiros foi de fato custeada
pela empresa operativa em comento, ficando a aquisicdo apenas formalizada em
nome da Haf Empreendimentos. Ao tempo dessa aquisicdo, j& haviam sido
registradas, na contabilidade da suposta locadora, receitas que ultrapassam o total de
R$11 milhdes em operacdes junto a empresa supermercadista. Recursos que, aliados
a empréstimos por concedidos pela fiscalizada, j& vinham suportando outras
aquisi¢des imobiliarias em nome da locadora, ao longo de 2008 e 2009. Ademais, a
contabilidade do Supermercado Coelho Diniz registra ainda empréstimo de R$5
milhdes, contraido em 23/12/2009 junto ao Banco Mercantil do Brasil S/A.

» Os registros contabeis da aquisicdo em evidéncia se deram na forma de

débitos, em conta do ativo do Supermercado Coelho Diniz Ltda (realizavel a longo
prazo " ~QOutras-Contasa Receber')] com contrapartida de crédito em sua conta
"Bancos'.0J& na> contabilidade cda-suposta adquirente-(Haf Empreendimentos), a
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compra do terreno aparece sob registro datado do dia 31/12/2009. com débito na
conta "Imdvel”, e crédito na conta contabil "Cx.Geral". A data é posterior,
obviamente, aquela em que seu caixa recebera recursos da fiscalizada sob a forma de
empréstimos.

» A assertiva de que a aquisi¢do do terreno atende a objetivo exclusivo do

Supermercado Coelho Diniz encontra-se estampada em reportagem publicada em
15/01/2010, em jornal daquela cidade.

» Essas aquisi¢fes imobiliarias, longe de atribuirem operacionalidade a Haf

Empreendimentos, tém, como suporte financeiro efetivo as economias tributarias
obtidas de forma forcosa pelo Supermercado Coelho Diniz Ltda. Essas economias
fiscais, uma vez concentradas contabilmente na locadora de existéncia apenas
formal, se encontram ainda reforcadas com valores transferidos pela empresa
supermercadista, na forma de empréstimos concedidos.

* Conforme comprovado por outros exemplos tirados da escrituracao,

reproduzidos no relatério fiscal, o Supermercado Coelho Diniz, ao tempo em que
contabiliza expressivas despesas com locagdo de imoveis que j& Ihe pertenciam,
transferindo recursos e financiando aquisicdes de outros iméveis em nome da Haf
Empreendimentos, arca também com custos de obras e edificagbes em imdveis
aparentemente locados junto a esta.

» Saliente-se, na contabilidade da locadora Haf Empreendimentos (ano de

2008), conta Construcdo em Andamento, o registro de gastos com fornecedor (obra
na rua Sete de setembro, em GV), no valor de R$1milhdo, custeados mediante
empréstimo concedido pela fiscalizada. O Supermercado Coelho Diniz responde
diretamente pela quase totalidade dos R$1,3 milhGes locados em 2008 na referida
obra.

» Na contabilidade do Supermercado Coelho Diniz salientam-se 0s registros

de mais empréstimos concedidos a coirma Haf Empreendimentos, totalizando o
valor de R$10.335.000,00 em valores contabilizados em 2009. A esses se junta
empréstimo de R$1.000.000,00 concedido em 2008; e mais as transferéncias
imobiliarias (R$5.612.274,13) formalizadas no mesmo ano, em valores historicos;
sem exigéncia de dispéndio imediato ou de curto prazo, e sem previsdo de juros ou
outra forma de correcdo. Ou seja, somente desta fiscalizada foram transferidos e
contabilizados na suposta locadora de imoveis recursos da ordem de R$17milhdes,
entre meados de 2008 ao final de 2009. Isso, sem considerar 0s repasses registrados
na contabilidade do Supermercado Coelho Diniz Ltda como "despesas de aluguéis
de imdveis”, cujos valores redutores do seu lucro tributavel atingiram a cifra de
R$11milhdes somente nos anos de 2008 e 2009, conforme j& repercutido neste
relatorio fiscal. Assim, temos neste dois anos recursos totais contabilizados de
R$28milhdes envolvendo tais empresas relacionadas, sendo R$15milhdes na forma
de haveres desta fiscalizada junto a Haf Empreendimentos; e outros R$11milhdes
repassados na forma de despesas de alugueis.

« Outro indicio convergente, a apontar para a participacdo da Haf

Empreendimentos como sociedade meramente formal se configura quando se busca
pelo seu nome comercial em site de pesquisa de alcance nacional, especializado em
fornecer enderecos e telefones de pessoas fisicas e juridicas. A auséncia de
informacao no retorno-de dados de localizagdo ¢ mais um elemento a sinalizar que a
Haf Empreendimentos ndo se apresenta-aoomundo: dos negocios para cumprimento
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do seu objeto social, tendo sido concebida somente para atender a orquestracao
tributaria promovida pela empresa supermercadista.

» Depois de iniciada a auditoria fiscal, fora apresentado a fiscalizacdo copia

de cheque emitido em nome da Haf Empreendimentos, no valor de R$5.612.274,13,
com data de 05/07/2011, pelo qual as interessadas atribuem a quitagéo dos imoveis
transacionados entre as sociedades relacionadas. Ou seja, a quitacdo em valores
histéricos somente se efetivara depois que a suposta locadora auferira, por mais de
03 anos, um montante que ultrapassa R$ 20 milhdes em receitas advindas de
operac0es locaticias.

+ Juntamente com a copia do cheque a que a fiscalizada atribui a quitacdo

dos imoveis, a interessada anexou contrato de promessa de compra e venda (datado
de 20/04/2008), contemplando os iméveis transferidos em 2008. Nele estdo firmadas
assinaturas de dois socios que figuram concomitantemente no quadro social de
ambas sociedades. Esse contrato ndo contém nem sequer reconhecimento em
cartorio das firmas atribuidas aos signatarios.

+ Sobre 0 know how em administracdo e venda de imoveis atribuido a Haf

Empreendimentos no contrato supra, observa-se que, da sua constituicdo em 2007
até a data de assinatura do mencionado contrato (20/04/2008), a suposta locadora
ndo efetivara nenhuma operagdo de locacdo nem venda de imovel. O Unico evento
observado até aquela data € a transferéncia para a sua contabilidade, no segundo
semestre de 2007, de 1 imdvel integrante do acervo patrimonial da fiscalizada, a
saber: um terreno no bairro Vila Isa, em Governador Valadares. O conhecimento
alegado também ndo se materializara em tempo futuro, ja que, daguela data até o
final de 2010, somente foram observados 3 contratos envolvendo terceiros locatarios
(distintos do Supermercado Coelho Diniz). Ainda assim, para que eles fossem
efetivados, a locadora recorrera a servigos de intermediacdo de terceiros (agentes),
conforme ja repercutido neste relatério. Ou seja, pelas informacdes e documentos
trazidos a esse processo fiscal, em momento algum se confirma o elemento
motivador mencionado pelas partes em tal contrato. O que se comprova de fato é a
existéncia apenas formal dessa suposta locadora, que, a todo tempo, se revela
desprovida de estrutura operacional para o exercicio efetivo do objeto social previsto
em seu contrato societario.

Haf Locadora de Veiculos e Equipamentos Ltda

* Na mesma linha do que fora engendrado pelo Supermercado Coelho Diniz

nas operacdes envolvendo a empresa relacionada Haf Empreendimentos, aponta-se o
papel relegado a também coirma Haf Locadora, o qual consiste em servir a esta
fiscalizada, empregando forma legal a numerosas operacGes locaticias que se
revelaram artificiosas, concebidas exclusivamente sob intento doloso de promover a
reducdo forcosa de tributos federais sobre as atividades comercias da empresa
supermercadista.

* Com capital social integralizado em 2007, a Haf Locadora tem sede e

domicilio formalmente atribuido a area central da cidade de Governador Valadares,
mais precisamente na altura do nimero 1.485, da ja referida Rua Marechal Floriano.
Com objeto descrito em contrato societario como locacdo de veiculos, maquinas e
equipamentos em geral, contempla em seu quadro social as mesmas pessoas que
integram as demais sociedades controladas pela familia Coelho Diniz (ou seja, o pai
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Hercilio Diniz e 6 filhos), que juntos dividem igualitariamente tanto suas cotas de
capital da sociedade quanto sua representagéo legal.

* Na 1% alteragdo do contrato social consta a retirada dos sécios André Luiz

Coelho Diniz e Hercilio Aradjo Diniz Filho. Os dois, porém, retornam a sociedade
na alteragdo contratual subseqlente, recompondo-se assim a formacdo original
constituida por 07 (sete) sécios de uma mesma familia.

. Nesse mesmo instrumento contratual encontra-se registrada a

integralizacdo do capital social, no valor de R$ 700 mil, divididos em 07 cotas de R$
100 mil, nos mesmos moldes da Haf Empreendimentos, ou seja, integralizados em
"espécie”, com origem atribuida pela contribuinte a patriménios pessoais dos sdcios
espelhados em suas respectivas DIRPF. Contudo, ndo se apresenta documentacao
consistente, indicativa da efetiva passagem de tais recursos para os cofres da
locadora, coincidentes em data e valor.

* Um documento no qual consta assinatura remetida ao socio controlador

Fabio Coelho Diniz dando recibo de quitacdo da cota do irmdo e também socio
André Luiz Coelho Diniz representa a forma com que a interessada atribui a
passagem de recursos em espécie dos 07 (sete) socios pessoas fisicas para a
composicao de capital social na Haf Locadora, no valor total de R$700.000,00.

* Na mesma condi¢do da locadora analisada anteriormente, também se

apresentara a esta fiscalizacdo a Haf Locadora quando inspecionado o seu endereco
sede, oportunidade em que a auditoria fiscal ndo detectara no local nenhum indicio
de existéncia fatica da empresa, conforme se observa pelo Termo de Constatacdo
lavrado em 11/04/2011.

* A‘inspecéo in loco efetivada na cidade de Governador Valadares, cotejada

com a analise de documentos e demais informagOes acessadas ao longo dos
trabalhos, permite asseverar que a suposta locadora de veiculos encontra-se
constituida apenas em forma juridica. O local, formalmente atribuido como sede da
Haf Locadora ndo conta com estrutura operacional ou corpo funcional, se resumindo
a uma sala de reunides, situada no mesmo prédio onde esta a administragdo central
da empresa supermercadista em tela.

* N&o foram identificados em sua contabilidade registros de despesas

indicativas e correlatas a gastos normalmente demandados pelo exercicio da
atividade, como dispéndios com pessoal, recursos materiais e gastos inerentes &
manutencao de estrutura administrativa propria.

» Entre as atividades comumente presentes neste ramo empresarial, cujo

exercicio efetivo demanda estrutura operacional, podem-se citar, como de ocorréncia
necessaria e inevitavel no cotidiano de uma empresa que explora a locacédo de
veiculos e equipamentos, as seguintes: atividades de atendimento a clientes, com
estrutura correlata, no que se inclui central telefonica ou telefones comerciais e
respectivos recursos humanos (telefonista, atendentes, etc); atividades de controle e
seguranca patrimonial dos bens moveis, 0 que demanda espaco fisico para
estocagem dos veiculos e equipamentos a serem locados, bem assim, mao-de-obra
para exercicio das tarefas de testes, manobras e manuseio deles; demandas naturais
do exercicio da atividade locaticia, como compras, contatos com clientes,
contratacao'de ‘seguros,”emissdo de contratos, faturas e orcamentos, compras de
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pecas, e atividades de reparacdo e manutencdo dos bens, o que requer quadro de
pessoal e estrutura fisica condizente. Nenhuma dessas situagdes foi detectada no
local atribuido como sede da Haf Locadora.

+ A fiscalizacdo provocara ainda a contribuinte a apresentar documentos e

informagdes que pudessem asseverar a manutencdo de estrutura operacional para
exercicio autdbnomo e natural das atividades previstas em seu contrato social,. No
que foram requeridas, entre outros, informacGes e documentos quanto a locagdes a
clientes variados, empregados e suas funcOes exercidas na empresa, e ainda
comprovacgdo de despesas administrativas proprias (gastos com telefonia, energia,
elétrica, material de escritdrio, € com seguranga patrimonial da sede administrativa;
marketing e publicidade, hospedagem de site, etc). Conforme se depreende da
informacdo fornecida pela contribuinte, o "quadro de pessoal” da locadora de
veiculos, necessario ao cumprimento do seu objeto social, resume-se aos sOcios
controladores, pelo que recebem pré-labore mensal de cerca de 1 salario minimo.
Esses mesmos sOcios sdo 0s que gerenciam e controlam as demais empresas da
familia, para as quais, entretanto, ndo se dispensaram gastos com dezenas de
empregados contratados, e com o custeio mensal de estruturas operacionais mantidas
para o cumprimento das atividades contempladas em seus contratos societarios.

+ Uma fracdo das receitas contabilizadas em nome da Haf Locadora

encontra-se formalizada em operagdes envolvendo outras duas empresas
relacionadas (Haf Distribuidor Ltda e Armazém Diniz Ltda). porém, sob controle
efetivo do Supermercado Coelho Diniz.

+ Diante de requisicdes fiscais acerca da documentagcdo comprobatéria das

operagOes locaticias, foram fornecidos diversos recibos contendo numeragao. Entre
esses, alguns nem sequer assinados. Provocadas (fiscalizada e locadoras formais) a
apresentar, em momento posterior, “todos os recibos originais", pdde a fiscalizacdo
se deparar com situac@es curiosas, como a verificada em determinados meses do ano
de 2009, nos quais estdo presentes dois recibos contendo mesma numeracéo e valor,
porém, sob assinaturas distintas, conforme se pode atestar pela documentagdo que
acompanha este Relatorio.

» A corroborar com toda essa montagem de operacOes aparentes, estd a

inexisténcia fatica da locadora de veiculos, sinalizada quando se pesquisa pelo seu
nome comercial em site voltado para a busca de enderecos e telefones, conforme se
observa na sequéncia. Respostas diferentes, entretanto, foram obtidas ao se buscar,
no mesmo site, por outras empresas controladas pela familia Coelho Diniz, com
existéncia de fato, como a atacadista Haf Distribuidor Ltda e 0 Armazém Diniz Ltda,
cujos dados de localizacdo e telefones retornaram normalmente. O quéo dificil seria
a sobrevivéncia no mercado de uma empresa autbnoma e existente de fato que, uma
vez constituida para explorar comercialmente a locacéo de veiculos e equipamentos
em geral, dispensasse todos os meios de divulgacdo comercial do seu negocio, como
faz Haf, j& que em sua contabilidade inexistem despesas de tal natureza. Ela ndo
apresentando gastos nem mesmo com telefonia comercial ou com registro de "sitio"
na rede mundial de computadores.

* Tal locadora ndo apresenta carteira com clientes distintos da fiscalizada;
nem com outra sociedade com esta relacionada, sob mesmo comando da familia..

+.. Consoante lista fornecida pela locadora de veiculos, configura-se a partir
de 01/08/2007,; uma-série de transferéncias formais de bens da fiscalizada para Haf
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Locadora, compreendo dezenas de veiculos e equipamentos (entre caminhdes,
motocicletas, reboques do tipo "sidecar”, e geradores de energia), cujos valores
totais atingem cerca de R$ 2,2 milhdes, em transferéncias contabeis iniciais.

* Entre os bens mdveis, integrantes da referida relacdo e que passaram a ser

locados por esta fiscalizada, estdo veiculos também segregados formalmente da
contabilidade das empresas relacionadas Haf Distribuidor Ltda e Armazém Diniz
Ltda. Assim, chega-se a uma relacéo inicial envolvendo 133 bens transferidos pa.a a
contabilidade da Haf Locadora nos anos de 2007 e 2008.

* Os veiculos e equipamentos baixados contabilmente do patriménio da

fiscalizada, a estes se somando outros que Se encontravam registrados na
contabilidade das empresas relacionadas, passaram a representar na contabilidade da
fiscalizada expressivas despesas de alugueis, cujas cifras atingiram o montante de
R$ 7,2 milhGes no periodo de 2007 a 2009, e outros R$ 6,5 milhdes contabilizadas
em 2010; perfazendo um total de cerca de R$ 13,7 milhdes em despesas.

* Em apenas 3, as receitas contabilizadas pela Haf Locadora, no regime

tributario de lucro presumido, ja representavam mais de 3 vezes o custo dos bens
envolvidos nas transferéncias contdbeis. Para cada R$ 1 em veiculos ou
equipamentos transferidos contabilmente para a Haf Locadora foram gerados cerca
de R$ 3,2 em despesas de aluguel na contabilidade do Supermercado Coelho Diniz.

* No primeiro dos contratos de transferéncia, consta um total transferido de

R$ 560 mil, referente a 6 caminh@es, cujos valores de alienacdo se igualam,
praticamente, aqueles registrados no imobilizado da fiscalizada, de forma que as
receitas com tais transferéncias ndo implicaram resultado positivo a ser tributado no
regime de lucro real da transmitente. Pelas clausulas do contrato, o pagamento
desses bens encontra-se divido em 03 parcelas, a saber: 31/10/2007 (R$180.000,00);
30/11/2007 (R$180.000,00), e 31/12/2007 (R$200.000,00).

* Uma vez que essas transferéncias implicaram em locacfes imediatas

suportadas pela prépria empresa transmitente (antes mesmo que o Supermercado
recebesse pelas alienagdes), somente com o0s 6 caminhdes foram registradas receitas
de R$181 mil na contabilidade da locadora, no periodo de 08/2007 a 12/2007
(R$36.200,00/més. Nesse raciocinio, bastariam no maximo 10 meses de locagdo
para que as receitas locaticias praticamente cobrissem o valor envolvido na
transferéncia.

+ Ha uma série de outras transferéncias feitas por esta fiscalizada a custos

irrisorios, a que se seguiram locagdes imediatas em valores mensais bem superiores
ao do préprio valor de registro de transmissdo do bem, retratando situacGes
andmalas, notoria e flagrantemente distorcidas perante a normalidade do mercado.
Nesse sentido, foram detectados diversos exemplos, nos quais se verifica que 01 més
apenas de locacdo do bem representa cerca de 4 vezes o custo da aquisicao.

« E o caso de dois caminhdes Ford F4000, que, transferidos por apenas

R$1.000,00 cada, foram locados pela fiscalizada, no mesmo més, por um valor
unitario de R$ 4.800,00. No mesmo lote, encontra-se envolvido outro caminhdo
Ford F4000, transferido pela fiscalizada por meros R$ 500,00, para ser locado logo
em seguida pelo valor de R$ 4.800,00. Somente com esses 3 contratos foi propiciada
uma diferenca anual de’'R$142.800,00 a favor da suposta locadora, entre receitas de
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locacdo e custo de aquisicdo dos veiculos de carga. Pergunta-se qual empresa no
mercado, numa relacdo de autonomia e independéncia gerencial, jogaria fora do seu
patriménio 3 caminhdes, pela bagatela de R$2.500,00, mantendo em seu quadro 0s
motoristas e empregados respectivos, para logo em seguida loca-los a um custo
anual de R$172.800,00.

+ SituacOes dessa natureza, ndo usuais e andmalas diante do mundo dos

negacios, sé se estabelecem entre entes vinculados e sob interesses convergentes,
como é o caso desta fiscalizada em tela (operativa e de alto faturamento, &vida por
reduzir suas obrigac0es tributarias decorrentes da sua lucrativa atividade) e de outro,
essa suposta locadora (instituida apenas em forma juridica para gerar despesas para
aquela que lhe dera origem, de maneira orquestrada). Assim, ndo ha motivacao
negocial fatica nessas operac@es, sendo o intento Unico em mascarar a realidade e
contornar normas fiscais, subtraindo tributos federais em prejuizo da Fazenda
Nacional.

+ Distorgdes dessa natureza estdo presentes na maioria dos bens envolvidos

nas operagBes, como motocicletas e seus baus (ou reboques do tipo “sidecar"),
utilizados em entregas a domicilio pelas lojas supermercadistas, assim como 0s
geradores de energia -todos segregados contabilmente do patrimdnio desta
fiscalizada, sem interrupgdo de suas atividades e sem que deixassem de atender aos
Seus propositos.

» No caso dos chamados "sidecar SC", observa-se que, transferidos ao custo

de R$500,00 por unidade, encontram-se locados junto a motocicletas (estas,
transferidas entre R$500,00 e R$900,00 a unidade), em contratos nos quais estdo
registrados valores mensais de aluguel de R$1.600,00 por conjunto. Ou seja, nessa
situacdo, basta 1 més de locagdo para que o bem adquirido seja pago pela locadora.

* A mesma situagdo é verificada em operagdes envolvendo 7 geradores de

energia, utilizados em lojas do Supermercado e que foram segregados da sua
contabilidade em 10/03/2009, pelo valor médio de R$90 mil a unidade;
representando um custo final para a adquirente (locadora) de R$600 mil. No exato
més em que fora formalizado a transferéncia, os mesmos geradores aparecem
contabilizados pela fiscalizada como despesas de alugueis a um custo mensal de
R$71 mil. Essas despesas a fiscalizada ainda utilizara como credito na apuracao de
COFINS ndo-cumulativo, na forma de dispéndios mensais com "alugueis de
maquinas e equipamentos; e alugueis de imoveis", conforme se 1€ pelo
demonstrativo de apuragdo da referida contribuicao social.

* No conjunto das transferéncias de bens para formagdo do patrimdnio

contdbil da Haf Locadora estdo ainda veiculos de "passeio" (automoveis),
transferidos por sécios dirigentes do Supermercado Coelho Diniz (ou por
familiares), para, em ato continuo, serem locados por esta fiscalizada. Ou seja,
veiculos de passeio pertencentes aos sécios também serviram para gerar despesas
mensais na contabilidade da empresa supermercadista, de maneira a reduzir o seu
lucro tributavel. Porém, sob a seguinte curiosidade: nessa situacdo, ao contrario do
ocorrido com os bens diretamente pertencentes ao patriménio da fiscalizada,
observa-se que o valor atribuido as alienagfes dos bens de titularidade dos socios
encontra-se em valores proximos ao de um veiculo novo, de mesmo modelo.

+. Nesse processo de geragdo artificial de despesas, depara-se com situagoes
em-que> o recibo emitido pela locadora-(dando quitagdo-ao Supermercado de valores
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recebidos por locacdes de veiculos) se encontra datado em més no qual nem sequer
existia a formalizacdo da contratacdo.

* Com os recursos transferidos mensalmente pelo Supermercado Coelho

Diniz, a contabilidade da Haf Locadora passara, entdo, a espelhar disponibilidades
suticientes a suportar novas aquisi¢cdes de veiculos e de equipamentos em seu nome;
mas que visam atender de fato ao aparelhamento da propria fiscalizada.

» A seqliéncia de eventos demonstra que o resultado obtido com as locacGes

artificiais entre empresas coirmas, além de lastrear aquisi¢fes de veiculos de carga e
novos equipamentos para a rede supermercadista, serve ainda a renovacdo dos
automoveis de uso pessoal dos socios controladores.

 llustra a expressividade das despesas geradas pela fiscalizada com locacdes

artificiais de veiculos este exemplo: somente com dois contratos, envolvendo
veiculos da categoria passeio, incorre-se numa despesa anual da ordem de R$ 840
mil.

* Nessas circunstancias é que a fiscalizacdo apurara cerca de R$ 24,8

milhGes em operagBes locaticias formalizadas pela fiscalizada em nome da Haf
Locadora, no periodo compreendido entre agosto de 2007 a dezembro de 2010.

Ilicitos fiscais, matéria tributavel e responsabilidade tributaria

* A acdo fiscal veio comprovar que, por tras das formalizadas operagdes

locaticias atribuidas as sociedades constituidas em 2007, ndo h& motivagdo
comercial efetiva, de forma a configurar unidade autbnoma, independente, com
corpo funcional e estrutura fisica propria, dispondo de existéncia fatica e exploragao
comprovada do seu objeto social - seja pela absorcdo de receitas de clientes variados
e independentes; seja pelo inevitavel incorrer em custos e dispéndios inerentes ao
exercicio natural da atividade empresarial que propuseram executar; em especial, os
afetos a administracdo do negocio.

» Desprovidas de estrutura operacional, as supostas locadoras utilizadas pela

fiscalizada em numerosas operacGes locaticias, se resumem a unidades ou
departamentos meramente contabeis; que funcionam, em esséncia, como apéndices
de escrituragdo das operacBes envolvendo o "imobilizado" da empresa principal;
tudo articulado e controlado, de forma a atender objetivo unicamente tributario.

* N&o se trata aqui de tolher a liberdade de auto-organizacdo de que gozam

as entidades empresariais, sob intuito licito de produzir riqueza, principio esse
consagrado entre as liberdades constitucionais, e sim de atacar arranjos
organizacionais concebidos entre sociedades sob mesmo comando e controle
societario visando, unicamente, a economia tributaria.

* NA&o se identifica, nas relagdes juridicas afetas aos negdcios contabilizados

pelas empresas relacionadas, motivacdo outra que ndo a de gerar, a todo custo,
economias tributarias sobre as atividades da empresa principal. E a esse contorno do
normativo tributario, promovido pela fiscalizada via operacgdes locaticias articuladas
junto a empresas coirmas, constituidas apenas em forma juridica, ha que se reagir o
Fisco Federal, de forma a restabelecer a matéria tributavel de fato, a qual se encontra
propositalmente dissimulada pelas praticas orquestradas.
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» Destarte, a contribuinte incorrera nos ilicitos de "fraude e sonegacdo”,

conforme definidos em nosso ordenamento tributario pelos artigos 71 e 72 da Lei
4.502/64.

* A sonegacdo, no campo tributério, se configura em razdo de uma acéo ou

mesmo de uma omissdo, que, sob intencdo deliberada (dolosa) do contribuinte, tende
a impedir ou retardar, ainda que parcialmente, que a autoridade fazendéaria tome
conhecimento da ocorréncia do fato gerador do tributo.

+ Ja a fraude se estabelece quando, sob as mesmas circunstancias, o

contribuinte procura impedir ou retardar, ainda que parcialmente, a ocorréncia do
fato gerador do tributo, ou modificar as suas caracteristicas essenciais, objetivando
reduzir o montante do imposto devido, ou mesmo evitar ou diferir o seu pagamento.

» Tais disposi¢cdes se enquadram perfeitamente ao caso em tela, tendo sido

evidenciado que a contribuinte fiscalizada incorrera em fraude e sonegacéo tributaria
ao articular uma série de operacOes locaticias artificiosas junto a sociedades
relacionadas, desprovidas de existéncia fatica e constituidas apenas em forma
juridica, sob o intento Gnico e exclusivo de subtrair tributos federais.

* No tocante as operacgOes registradas em nome da locadora formal Haf

Locadora, foi observado que a sua contabilidade espelha ainda receitas advindas de
operacdes locaticias formalizadas junto a duas outras sociedades constituidas pela
familia Coelho Diniz, também relacionadas com esta empresa supermercadista, a
saber: Armazém Diniz Ltda: total de R$ 5,4 milhdes em receitas de locacGes de
veiculos, no periodo de 2007 a 2010; Haf Distribuidor Ltda: total de R$ 5,6 milhGes
em receitas de locagdo de veiculos, no mesmo periodo.

» Uma vez comprovada, pelos procedimentos fiscais, a inexisténcia fatica

das sociedades tidas como "locadoras de bens"; e dado o fato de ser a fiscalizada a
maior interessada no resultado que tais negdcios juridicos propiciam - detentora do
maior faturamento e quem de fato articula, promove e controla em seu nucleo
administrativo as operagdes registradas em nome das locadoras, fazendo uso,
inclusive, de demais empresas constituidas pelos mesmos socios controladores -, as
receitas registradas na contabilidade da Haf Locadora - advindas de operagOes
locaticias formalizadas pela fiscalizada junto as demais sociedades relacionadas
devem ser adicionadas ao resultado apurado no regime de lucro real da fiscalizada,
como omissdo de receitas, de forma a se restabelecer a verdadeira incidéncia
tributaria naquela empresa que efetivamente promove e controla as operagdes
artificiosas em nome da locadora formal.

* O mesmo procedimento h& de ser observado com as receitas de locacoes

imobilidrias contabilizadas em nome da locadora Haf Empreendimentos em
operacdo locaticia formalizada com a relacionada Haf Distribuidor Ltda (a qual
rendera & locadora formal cerca de R$ 1,4 milhGes no periodo fiscalizado), cujo
imével envolvido também integrava 0 acervo patrimonial da empresa
supermercadista. O mesmo se aplica as receitas contabilizadas em nome da suposta
locadora e decorrentes de 3 operacOes locaticias formalizadas com terceiros, em
todo o periodo fiscalizado, no montante de R$ 223.311,94.
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» Por sua vez, as locagdes registradas diretamente como despesas de aluguel

na contabilidade hdo de ser glosadas como despesas artificiais (indevidas e néo
necessarias).

e O tributos de IRPJ e CSLL declarados em DCTF sobre as receitas de

operag0es locaticias contabilizadas pela fiscalizada em nome das sociedades formais
Haf Empreendimentos e Haf Locadora sdo compensados na apuracdo dos valores
devidos pela fiscalizada.

» Sobre o valor principal apurado incidirdo os acréscimos legais, isto é, juros

moratdrios e a multa punitiva de 150% pelo evidente intuito de fraude, e ainda multa
de 50% sobre eventual diferenca de IRPJ e CSLL, apurados e antecipados
mensalmente pela contribuinte, na sistematica de estimativa.

Solidariedade e responsabilidade tributaria

» Tanto a fiscalizada quanto as demais empresas utilizadas na orquestracao

tributaria encontram-se controladas e administradas pelas mesmas pessoas fisicas
(entes da familia Coelho Diniz), na qualidade de socios-administradores, como bem
acentua a prépria interessada ao relatar que nos anos de 2007, 2008 e 2009 a
empresa foi gerida e operacionalizada pelos seus sécios administradores, pelo que
fizeram jus a retiradas pré-labore.

» Demonstrou-se exaustivamente a forma com que as operacdes articuladas

sob intuito doloso deslocam recursos da empresa operativa em tela para a
contabilidade de sociedades formais (supostas "locadoras de bens™), nelas
concentrando recursos suficientes a suportar aquisi¢des de novos ativos para atender
a interesse proprio da empresa “promotora”. Tudo isso transformado, em ato
continuo e automatico, em novas e vultosas despesas de aluguel na contabilidade da
fiscalizada, de forma a realimentar o circulo vicioso da engenhosa orquestracao
tributéria, turbinando, cada vez mais, a sonegacéo tributaria.

» Essa engenharia tributaria atende ainda aos interesses pessoais dos socios

controladores e administradores em comum das sociedades envolvidas no esquema,
tanto na forma de aquisicGes de veiculos de passeio para uso proprio de alto valor,
guanto pelos expressivos "haveres" espelhados na contabilidade da empresa
supermercadista e demais sociedades relacionadas, na forma de lucros acumulados,
dividendos e juros sobre capital proprio, ndo devendo ser esquecidas outras
aquisicdes mencionadas, de interesse especifico dos socios controladores (e, por
outro, dissociados do objeto principal da fiscalizada), como "fazendas" e outras
areas rurais.

* O relatério é farto em exemplos que indicam nitida ligacdo e interesse

econdmico dos 7 soOcios nas operagGes orquestradas, os quais, na funcdo de
controladores e administradores das sociedades coirmds envolvidas, concorreram
diretamente para préaticas eivadas de fraude e sonegacéo fiscal, com intuito exclusivo
de alterar caracteristicas do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, e subtrair
tributos do Fisco federal, conforme definido nos artigos 71 e 72 da Lei 4.502/64. Por
isso, tais pessoas fisicas devem ser solidariamente obrigadas pelo crédito tributario
decorrente do procedimento fiscal.
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* Nessa sujeicdo passiva hdo de ser também incluidas as sociedades formais

(tidas como "locadoras de bens'") que eles constituiram tdo somente para conferir
forma juridica a uma serie de operacOes locaticias que, em esséncia, se revelaram
artificiosas, concebidas sob intuito doloso para que a empresa principal contornasse
normas tributarias e obtivesse expressivas vantagens fiscais em detrimento da
Fazenda Nacional.

* A legislacdo sobre sujeicdo passiva e responsabilidade tributaria (artigo
121, paragrafo Unico, artigo 123, artigo 124, incisos | e Il, paragrafo Unico, artigo
135, incisos I, 1, e 1ll, todos do CTN) ndo deixa duvidas quanto as implicacbes
supramencionadas.

» Destarte, junto ao sujeito passivo ora fiscalizado, hdo de responder

solidariamente pelo "quantum" tributario as seguintes pessoas fisicas e juridicas a
listadas no relatério fiscal, para as quais serdo emitidos, um a um, os respectivos
termos de sujeicao passiva solidaria: Haf Empreendimentos, Haf Locadora, Hercilio
Aradjo Diniz, Hercilio Aradjo Diniz Filho, Alex Sandro Coelho Diniz, Hélton
Coelho Diniz, Fabio Coelho Diniz, André Luiz Coelho Diniz e Henrique Mulford
Coelho Diniz.

Lancamento de CSLL

* As infragBes apuradas sobre o IRPJ geram reflexos na determinagéo da

base de calculo da CSLL. Assim, os valores adicionados a base de incidéncia
daquele tributo, apurados no curso desta acdo fiscal, serdo também adicionados a
base de célculo desta. Sobre tais diferengas deve incidir a multa de oficio de 150%
pelos mesmos motivos que resultaram no agravamento daquele imposto, a saber:
comprovada préatica de fraude e sonegacao tributaria, nos termos dos artigos 71 e 72
da Lei 4.502/64.

Multa de oficio

+ Nao resta davida quanto a intencdo deliberada de cometer os ilicitos

tributarios tipificados nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/64. Sob préatica dolosa, a
fiscalizada e seus respectivos socios administradores promoveram a montagem de
uma série de negdcios juridicos artificiosos (transferéncias formais de bens do ativo
permanente entre sociedades vinculadas a mesmo controle societario,
compreendendo ente operativo e outros constituidos somente em forma juridica, a
que se seguiram vultosas locagdes dos proprios bens envolvidos nas transferéncias
contabeis), tudo exclusivamente articulado pela empresa principal para dissimular a
base de incidéncia tributéria e subtrair expressivos valores de impostos federais, em
especial IRPJ e CSLL.

* Sendo assim, ha de se aplicar a multa qualificada de 150% prevista no

artigo 44, inciso |1, da Lei n° 9.430/96, com a redacgéo atualizada pelo artigo 14 da
lei 11.488/07

Multa isolada sobre recolhimentos de estimativas mensais
» Eventual falta ou insuficiéncia de pagamento mensal das antecipacdes

estimadas do IRPJ e da CSLL implica multa isolada de 50% sobre a diferenga
apurada, conforme, previsto nos art. 222 e 843 do RIR/99; e no art. 44, inciso II,
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alinea "b", da Lei 9.430/96; sob redagdo atualizada pelo artigo 14 da Lei n°
11.488/07.

* Nos anos-calendario de 2009 e 2010, também alcangados pela agéo fiscal,

a contribuinte fiscalizada alterou o seu regime tributario, passando a apurar IRPJ e
CSLL na forma de lucro real trimestral; o que dispensa o pagamento mensal sobre
base estimada dos referidos tributos, nos termos da Lei 9.430/96.

O crédito tributario

* Os valores de IRPJ e CSLL apurados alcancam também registros de

prejuizo fiscal apontados pela fiscalizada em DIPJ, em relacdo ao 3° trimestre de
2009 (- RS 93,17); 4° trimestre de 2009 (-R$ 313.233,26); e 1° trimestre de 2010 (-
R$ 36.840,06); totalizando o valor de R$350.166,49 em resultados negativos. Esse
montante a empresa utilizara como compensacao na apuracdo do lucro real afeto ao
2° trimestre de 2010 (R$2.913.429,17 - R$ 350.166,49 = R$2.563.262,68). Com o
ajuste decorrente de receitas omitidas e despesas glosadas, 0 que antes era resultado
fiscal negativo passara a resultado positivo, tornando indevida a compensacao feita
pelo sujeito passivo. Disso decorreram as multas isoladas por compensagéo indevida
de prejuizo fiscal (IRPJ), e por compensacao indevida de base de calculo negativa da
CSLL. Foi efetuada ainda pela fiscalizagdo a alteracdo de dados no sistema
eletronico SAPLI, de uso interno da RFB, de forma a espelhar a situacdo real ora
apurada.

« Por fim, foi emitida, concomitantemente a este lancamento tributario, a

competente Representacdo Fiscal para Fins Penais, nos termos da Portaria RFB n°
2439/10.

Das impugnacoes:

Essencialmente, a empresa autuada e as pessoas apontadas como
responsaveis tributarios apresentaram em suas impugnacfes 0S mesmos argumentos que serao
relatados no topico “Dos recursos voluntarios”.

Da decisdo recorrida:

A ja mencionada 3% Turma da DRJ/Belo Horizonte, ao apreciar a impugnacgao
interposta, proferiu o Acdrddo n° 02-41.086, de 31 de outubro de 2012, por meio do qual
decidiu pela integral procedéncia do feito fiscal.

Assim figurou a ementa do referido julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009, 2010

DESPESAS DE ALUGUEL - CONTRATOS RESULTANTES DE OPERACOES
FORJADAS
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Se 0 conjunto de provas reunido pela fiscalizacdo demonstra que foram forjadas as
operacdes pelos quais a empresa alienou e subseqiientemente alugou bens que antes
integravam o seu ativo permanente, estdo sujeitas a glosa fiscal as importancias
registradas a titulo de despesas com aluguel.

OMISSAO DE RECEITAS - RECEITAS AUFERIDAS EM NOME DE OUTRA
PESSOA JURIDICA

Se 0 conjunto de provas reunido pela fiscalizacdo demonstra que foram forjadas as
operacdes pelos quais a empresa alienou bens que foram subseqlentemente locados
a terceiros e ainda continuou a atuar como se fosse sua administradora e proprietaria
de fato, os respectivos aluguéis devem ser computados como sua receita tributavel.

MULTA DE OFICIO - PERCENTUAL DE APLICAGCAO

Aplica-se a multa de oficio no percentual de 150% se estiverem comprovadas as
circunstancias previstas na lei como caracterizadoras de infracdo qualificada.

LANCAMENTO DECORRENTE - CSLL

O decidido para o lancamento de IRPJ estende-se aos langamentos que com ele
compartilham o mesmo fundamento factual e para os quais ndo ha nenhuma razédo de
ordem juridica que Ihe recomende tratamento diverso.

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA

As pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador sdo
solidariamente responsaveis pelo crédito tributario apurado.

Impugnacédo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Dos recursos voluntarios:

Além de repetir muito do que foi alegado nas impugnacbes, a empresa

autuada e as pessoas apontadas como responsaveis tributarios adicionaram em seus recursos
voluntarios novos argumentos especificamente direcionados contra as razdes de decidir do voto
condutor do acordéo recorrido.

Contribuinte: SUPERMERCADO COELHO DINIZ LTDA

Em seu recurso (fls. 4370 a 4477), resumidamente, a contribuinte apresenta

as seguintes alegacoes:

1.

Como materia preambular, a decisdo recorrida desprestigiou a jurisprudéncia
administrativa citada na impugnacdo ao afirmar que ndo esta vinculada ao entendimento
do CARF. Além disso, ndo se fundamenta em nenhuma das normas indicadas pela
fiscalizacdo como enquadramento legal do aventado ilicito. Faz mengéo a apenas alguns
dispositivos do Cadigo Civil e do Codigo de Processo Civil.

Como razdes preliminares, argumenta que:
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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

Houve falhas no procedimento fiscal marcadas pelo evidente objetivo preestabelecido
da autoridade lancadora em descaracterizar os atos e a personalidade juridica das
sociedades HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF LOCADORA DE VEICULOS
E EQUIPAMENTOS LTDA. Nesse sentido, antes mesmo da resposta da contribuinte
ao primeiro termo de intimacdo, a fiscalizacdo j& havia tirado conclusdes precipitadas
que ficaram expressas num termo de constatacdo lavrado na mesma data daquele
primeiro termo. A decisdo recorrida considerou normal a fiscalizagdo expor os fatos
apurados na ordem e com a énfase que julgar mais adequadas, bem como omitir
circunstancias, fatos e pormenores que sejam irrelevantes. Contudo, é dever da
autoridade fazendaria deixar claro o objetivo dos seus trabalhos. Isso ndo foi feito
porque o critério utilizado estaria amparado no artigo 116 do CTN. O CARF ja se
pronunciou no sentido de que o termo de verificacdo e constatacdo fiscal seja claro e
traduza os atos praticados no decorrer do procedimento de fiscalizacdo. Ao lavrar o
termo de constatacdo na mesma data da primeira intimagdo, houve cerceamento do
direito a ampla defesa prejudicando o préprio procedimento de fiscalizagdo. Neste
sentido, transcreve opinido de Alberto Xavier e decisbes do STJ e do STF.

E nula a decisdo recorrida, por inovagdo da imputacdo fiscal, como decorréncia da
incluséo de legislacdo que ndo havia sido indicada no enquadramento legal dos autos de
infracdo. Estes ndo determinaram de modo preciso e explicito a norma que efetivamente
amparou o procedimento de fiscalizacao, qual seja, o paragrafo unico do artigo 116 do
CTN, mas, sim, mencionaram artigos genéricos do RIR/99, os quais tem a ver com o
conceito de lucro real, adicdes e exclusdes, bem como outros que ndo se relacionam
com a imputagdo fiscal. Por outro lado, a decisdo recorrida afirmou que a fiscalizagéo
limitou-se a imputar a omissao de receitas e a deducdo indevida de custos e despesas,
mas inovou o lancamento originario incluindo em seu voto condutor um novo
enquadramento legal (citou os artigos 277 a 304 do RIR/99, o que, descontando o0s
artigos mencionados pela fiscalizacdo, resultaria na inovacgdo dos artigos 281 a 287, 289
a 298 e 301 a 304). Ademais, para defender a tese de que ndo seria necesséria a
aplicacdo do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, novamente inovou ao citar artigos
do Codigo de Processo Civil (332 e 366) e do Cddigo Civil (212). Sobre a
impossibilidade de inovacdo do langcamento pelas instancias julgadoras, transcreve
decisbes do CARF e do STF e a opinido de Alberto Xavier. Sobre a impossibilidade de
desconsideracdo dos negdcios juridicos, ampara seu entendimento na opinido de Hugo
de Brito Machado acerca da exigéncia da legalidade.

Inexiste uma expressa tipificacdo sobre as aventadas ‘“praticas orquestradas” que
evidenciaram a suposta conduta ilicita. A tipicidade cerrada nada mais é do que um
elemento da legalidade. Neste sentido, transcreve decisdes do CARF e a doutrina de
Sacha Calmon Navarro Coelho.

A inconsisténcia do enquadramento legal utilizado pela fiscalizacdo decorre do fato de
que a imputacdo fiscal foi dissociada da tipificacdo invocada como fundamento para a
autuacdo. O enquadramento legal adotado pela fiscalizagdo ndo pode ser definido
aleatoriamente com base em dispositivos genéricos. N&o se vislumbra nesse
enquadramento dispositivo que pudesse amparar a descaracterizacdo das operagoes
perante as sociedades relacionadas, nem ato normativo da Receita Federal que tornasse
estas ultimas inaptas. O disposto no artigo 50 do Codigo Civil exige decisdo judicial
para o ato de desconsideracdo da personalidade juridica mediante procedimento no qual
¢ assegurado '0 contraditorio‘e’a’ampla defesa. A fiscalizacdo, na impossibilidade de se
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2.5.

3.
3.1.

3.2.

3.3.

3.3.1.

utilizar do paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN, se socorreu de outros dispositivos que
em nada se relacionam com os procedimentos de desconsideracdo de atos e
personalidade juridica. Sobre a impossibilidade de desconsideragdo dos negdcios
juridicos e a descricdo dos fatos incompativel com o enquadramento legal, cita outras
decisbes do CARF.

H4 riulioade absoluta do langcamento devido a auséncia de norma vigente que ampare 0
procedimento adotado pelo agente lancador. O critério adotado pela fiscalizagdo pautou-
s2 na interpretacdo econdmica do direito tributario, ha muito refutada pelos Orgaos
julgadores administrativos e pela propria administracdo tributaria. Ndo cabe ao agente
lancador interferéncia nas operacdes regularmente empreendidas no sentido de
desvincular a marca “SUPERMERCADO COELHO DINIZ” dos demais ativos da
sociedade, ainda que eventualmente tenha, subsidiariamente, resultado em planejamento
com a reducdo da carga tributaria. O procedimento adotado pela fiscalizacdo se
subsume exatamente ao comportamento descrito no paragrafo Unico do artigo 116 do
CTN. Contudo, essa norma carece de regulamentacdo legal. Ampara tais argumentos em
decisdo do CARF e na doutrina de Ives Gandra da Silva Martins.

Como razdes de mérito, argumenta que:

Ocorreu decadéncia parcial da pretensdo fazendaria em relacdo aos fatos geradores
referentes aos meses de janeiro a outubro de 2007. Isso porque s6 houve ciéncia da
decisdo recorrida, que procedeu a inovacdo do langamento, em novembro de 2012.

As sociedades HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF LOCADORA DE
VEICULOS E EQUIPAMENTOS LTDA possuem plena autonomia para seus negocios.
Neste sentido, cita as operaces que foram informadas desde o inicio da acgdo fiscal, a
saber: a locacdo de uma casa para a COOPERATIVA UNIMED-GV, no valor total de
R$ 88 mil em 2009; a locacdo de um lote para DENIS R. CELESTINO, no valor total
de R$ 48 mil em 2009; a locacdo de uma pedreira para SEBASTIAO FERNANDES, no
valor total de R$ 72 mil em 2010; e constituicdo de uma sociedade entre a HAF
EMPREENDIMENTOS LTDA e a GRAN VIVER URBANISMO S/A para a
realizacdo de grande empreendimento em Governador Valadares.

H& provas que demonstram inequivocamente a existéncia de fato e de direito das
sociedades HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF LOCADORA DE VEICULOS
E EQUIPAMENTOS LTDA. A decisdo recorrida, tentando contornar o
constrangimento de ter que pedir o reexame de periodo ja fiscalizado, incorreu nos
mesmos equivocos da fiscalizacdo. Neste sentido, alegou que ndo existe
incompatibilidade no fato de ter constado no Termo de Verificacdo Fiscal as
informacdes contraditdrias de que houve exame por amostragem e de que foi feita uma
anélise minuciosa. Na verdade, a decisdo recorrida também baseou-se na acusacao fiscal
acerca da inexisténcia de fato daquelas sociedades. Porém, em nenhum momento as
autoridades fazendarias praticaram qualquer ato com vistas a baixa de suas inscrigdes no
cadastro do CNPJ.

A existéncia de fato e de direito da HAF EMPREENDIMENTOS LTDA pode ser
constatada pelos elementos de prova juntados com a impugnacdo: fluxograma das
atividades da empresa, relacdo de 350 empregados e um conjunto de 20 documentos
(atos. comerciais, assuntos. judiciais e extrajudiciais, alteracfes contratuais, escrituras,
dentre-outros). /A deciséo- recorrida; tentou - fragilizar- esses-elementos alegando que
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3.3.2.

3.4.

3.4.1.

3.4.2.

caberia & impugnante demonstrar como os sécios diretores conciliavam suas atividades
com as demais empresas do grupo e que os fluxogramas nédo tém forca probatdria, bem
como que os empregados ndo trabalhavam na sede da empresa. Todavia, a impugnante
ndo teria como comprovar a rotina e as disponibilidades de horario da diretoria dessas
empresas. A decisdo recorrida desprezou a importancia do fluxograma da empresa, o
qua! iniorma que a administracdo ficava a cargo exclusivo de cada diretor. Ademais,
juntamernite com o recurso, a contribuinte apresentou um outro conjunto de 14
documentos (assuntos judiciais, extrajudiciais e negociais) que envolvem a HAF
EMPREENDIMENTOS LTDA desde sua existéncia. Ha, ainda, as certiddes negativas
de débitos municipais. A fiscalizacdo deveria também ter diligenciado perante os
locatarios informados desde o inicio da acédo fiscal para certificar a existéncia fatica da
empresa. Por fim, a contribuinte anexa a Ata de Constituicdo e Estatuto Social da
companhia  denominada ALTA VILLA GOVERNADOR VALADARES
EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS S/A que comprova a constituicio de uma
sociedade entre a HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e a GRAN VIVER
URBANISMO S/A para a realizagdo de grande empreendimento em Governador
Valadares.

A existéncia da HAF LOCADORA DE VEICULOS E EQUIPAMENTOS LTDA pode
ser constatada através de documentos relativos a agbes de cobrancga de multas ajuizadas
contra terceiros adquirentes de seus veiculos.

Inexistem vicios na constitui¢do das sociedades HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e
HAF LOCADORA DE VEICULOS E EQUIPAMENTOS LTDA, uma vez que foram
regularmente constituidas, funcionam normalmente, e de acordo com seus propositos,
bem como seus atos constitutivos foram estabelecidos em condigfes normais de
mercado. A evolucdo historica do quadro societario das empresas examinadas nos autos
permite concluir que ndo existia coincidéncia no controle acionario das pessoas
juridicas envolvidas na transferéncia de propriedade dos imdveis transferidos a HAF
EMPREENDIMENTOS LTDA.

Sdo inaplicaveis as exigéncias da fiscalizacdo nos casos de integralizacdo de capital para
o inicio do negodcio. A contribuinte apresentou as DIRPF’s dos s6cios com a indicacao
dos valores integralizados, mas a fiscalizacdo e a decisdo recorrida entendem que sédo
necessarios documentos coincidentes em data e valor. Tal exigéncia ndo se coaduna
com negocios que ainda irdo ter seu inicio. Neste sentido, cita decisdes do CARF.

Sao efetivamente dedutiveis as despesas glosadas pela fiscalizacdo em virtude do
regular funcionamento das sociedades HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF
LOCADORA DE VEICULOS E EQUIPAMENTOS LTDA. As despesas sdo
comprovadamente usuais e vinculadas a atividade operacional da contribuinte. A
deciséo recorrida seguiu a mesma linha da fiscalizacdo, questionando os valores dos
aluguéis, os precos de transferéncia dos bens e outros pormenores. A contribuinte
apresenta com seu recurso laudos de avaliacdo elaborados por profissionais do ramo
Iimobiliario para afastar a alegacdo de que haveria um “imenso desequilibrio nos
aluguéis”. No maximo, poderiam ser cogitadas diferencas, as quais poderiam ser
infirmadas pela contribuinte em um procedimento sujeito ao contraditério. Quanto a
acusacdo de falta de instalacdes fisicas, nada impede que duas empresas se instalem na
mesma area geografica. Transcreve decisdo do CARF neste sentido. Ademais, foi
anexadaa peca’ impugnatoriaca relacdo dos 350 empregados da sociedade HAF
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3.4.3.

3.5.

3.5.1.

3.5.2.

3.5.3.

3.6.

EMPREENDIMENTOS LTDA. A decisdo recorrida inverteu o 6nus da prova ao manter
a glosa das despesas e ndo dar a devida importancia aos registros contabeis e contratos
de locacéo apresentados pela contribuinte. Cita diversos julgados do CARF que atestam
que o 6nus da prova é da fiscalizagéo.

H& regu'aridade formal e material nos instrumentos que ampararam as operacOes
nuestionadas pela fiscalizacdo. Inexiste vedacdo legal para que 0s imoveis sejam
transferidos com base no valor contabil. A operacdo ndo visava o lucro imobiliario, mas,
sim, a reestruturacdo societaria. Ndo compete a fiscalizacdo questionar a forma com que
se concretizou 0 pagamento dos imoveis & época das respectivas escrituras. O valor do
ITBI ndo é parametro para eventual imputacdo fiscal. Cita jurisprudéncia do CARF
neste sentido. N&do h& que se questionar o fato de as despesas de locagdo terem sido
contabilizadas antes da lavratura em cartorio das respectivas escrituras porque a
contribuinte apresentou a fiscalizagdo um contrato de promessa de compra e venda
celebrado anteriormente a cobranca de qualquer verba locaticia. Cita decisfes judiciais
que corroboram seu entendimento segundo o qual aquele que ndo detém o titulo de
dominio esta apto a locar o imovel objeto de promessa. As particularidades de sua
reestruturagdo societéaria devem ser consideradas para afastar a alegacdo da fiscalizagdo
de gue houve vantagens atipicas e desproporcionais perante a normalidade do mercado.
Ademais, deve também ser refutada a alegacdo de que uma outra empresa do ramo
imobiliario teria intermediado o contrato de locacdo com Denis Celestino porque foi
uma exigéncia deste Gltimo. S&o absurdos os comentérios acerca das obras realizadas no
SUPERMERCADO COELHO DINIZ uma vez que eram necessarias e que havia
expressa previsdo contratual para isso. Da mesma forma, deve ser afastado o indicio de
que a HAF EMPREENDIMENTOS LTDA seria meramente formal pelo simples fato de
ndo ter sido localizada no sitio da internet www.telelista.net. Outras entidades também
nao aparecem no mesmo.

H4&, ao menos, trés inconsisténcias basicas no lancamento tributario.

A contribuinte aproveitou com crédito, na apuracdo da COFINS ndo cumulativa, 0s
dispéndios mensais com aluguéis. A fiscalizacdo manteve incélumes tais créditos, no
entanto, glosou as despesas referentes a estes aluguéis para efeito da apuracao do IRPJ.

A fiscalizacdo entendeu por deslocar receitas de locagdo, legitimamente auferidas pelas
empresas HAF EMPREENDIMENTOS LTDA e HAF LOCADORA DE VEICULOS E
EQUIPAMENTOS LTDA para a contribuinte. Entretanto, deixou de efetuar o
deslocamento das despesas inerentes aos mesmos bens locados, as quais se encontram
devidamente registradas nos documentos fiscais disponibilizados a fiscalizacéo.

A fiscalizag¢do ndo considerou no Demonstrativo Consolidado do Crédito Tributéario o
lancamento da CSLL no valor de R$ 85.166,08, 0 que ocasiona a incorrecdo daquele
documento fiscal.

E impossivel a aplicacdo da multa qualificada de 150% se n&o restar comprovado, de
forma indubitavel, no caso concreto, o0 evidente intuito do contribuinte em cometer um
ato ilicito. Ha de se considerar o fato de que a contribuinte efetivamente prestou todos
os esclarecimentos devidos. N&o ha como se cogitar da hipotese de que eventual
planejamento fiscal seria suficiente para configurar evidente intuito de fraude. A decisao
recorrida afirmou que houve a pratica intencional de atos que caracterizariam “em tese”
0socrimes tributarios. . O-dolo,ndo  pode--ser. presumido,, ele deve ser cabalmente
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comprovado por quem o alega. No presente caso, a Unica coisa evidente foi a intengdo
da contribuinte em ndo cometer qualquer ilicitude. Para confirmar suas alegacdes,
transcreve trechos da doutrina de Marco Aurélio Greco e de decises do CARF.

3.7. Deve scr excluida a aplicagdo da multa isolada, no computo do lancamento tributario,
imposta ¢m conjunto com a multa de oficio, penalidades estas que jamais poderiam ter
sido aphicadas concomitantemente em face da contribuinte. Neste sentido, cita diversas
decisbes do CARF.

3.8. Quanto ao procedimento reflexo inerente a CSLL, reporta-se aos argumentos
anteriormente utilizados nos topicos anteriores relativamente ao IRPJ.

3.9.  Quanto a recomposicdo do saldo de prejuizos fiscais e da base negativa da CSLL, em
razdo da relagdo de causa e efeito, reporta-se também aos argumentos anteriores.

Ao final, requer seja declarada a nulidade/improcedéncia do feito fiscal.

Responséveis Tributarios

A seguinte lista de recursos foi apresentada pelas pessoas apontadas como
responsaveis tributarias:

HAF EMPREENDIMENTOS LTDA (fls. 4657 a 4697)

HAF LOCADORA DE VEICULOS E EQUIPAMENTOS LTDA (fls. 4698 a 4737)
ALEX SANDRO COELHO DINIZ (fls. 4738 a 4778)

ANDRE LUIZ COELHO DINIZ (fls. 4779 a 4818)

FABIO COELHO DINIZ (fls. 4819 a 4859)

HELTON COELHO DINIZ (fls. 4860 a 4900)

HENRIQUE MULFORD COELHO DINIZ (fls. 4901 a 4941)

HERCILIO ARAUJO DINIZ (fls. 4942 a 4982)

HERCILIO ARAUJO DINIZ FILHO (fls. 4983 a 5022)

Os contetdos desses recursos, essencialmente, se repetem. Mas, por
possuirem pequenas diferencas, sobretudo na ordem de apresentacédo, e para facilitar o relato,
reunir-se-4, separadamente, as alegacdes das duas pessoas juridicas e das sete pessoas fisicas.

Responsaveis Tributarios — Pessoas Juridicas
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5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

6.1.

6.2.

Como matéria preambular, a decisdo recorrida desprestigiou a jurisprudéncia
administrativa citada na impugnacdo ao afirmar que ndo esta vinculada ao entendimento
do CARF.

Como preliminares de nulidade, argumentam que:

A accisao recorrida rejeitou a preliminar de nulidade do termo de sujeicdo passiva
solidaria invocada na impugnacdo porque entendeu que ndo ha forma prescrita na lei
para sua formalizacdo. Entretanto, a determinacdo do pdlo passivo por meio de
documento diverso do auto de infracdo sO é possivel se em tal documento estiverem
presentes os requisitos legais exigidos no artigo 10 do Decreto n°® 70.235/72. Neste
sentido, transcrevem trecho de uma decisdo do CARF. O fato de o termo de sujeicédo
passiva solidaria ter sido ou ndo acompanhado de documentos que consubstanciavam o
lancamento ndo exime a fiscalizacdo de observar todos os requisitos listados no
dispositivo legal acima citado, sob pena de ser decretada a nulidade do ato.

A decisdo recorrida ndo atentou para a exigéncia segundo a qual o lancamento deve
conter a disposicdo legal infringida. Deve ser declarada a nulidade da autuagédo pela
auséncia de indicacdo expressa dos supostos ilicitos listados nos artigos 71 a 73 da Lei
n® 4.502/64. A fundamentacdo genérica da base legal do lancamento importa na
nulidade do procedimento. Neste sentido, transcrevem trechos de decisdes do CARF.

O artigo 135, IIl, do CTN, indicado pela fiscalizagdo como justificativa para a
imposicdo da sujeicdo passiva solidaria, é inaplicavel ao caso porque jamais figuraram
como quaisquer das pessoas responsaveis por créditos correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos, perante a contribuinte. A decisdo recorrida apegou-se ao
fato de que a fiscalizacdo também citou na sua fundamentacdo o artigo 124 do CTN.
Ocorre que a indicacdo deste Ultimo ndo afasta a inaplicabilidade do outro. A
incompatibilidade da fundamentacdo legal com o suposto ilicito acarreta nulidade da
autuacdo. Neste sentido, citam decisdes do CARF.

A decisdo recorrida ndo tomou conhecimento da alegacdo de que o arrolamento de bens
¢ improcedente porque foi efetuado com base em uma inovacdo da IN/RFB n°
1.171/2011. A lei jamais criou a possibilidade de o arrolamento alcangar bens e direitos
de terceiros. A decisdo recorrida escondeu-se sobre o palio manto da incompeténcia
para ndo conhecer de pedido valido e expresso levado a tutela da autoridade julgadora.

Como razBes de mérito, argumentam que:

A evolucdo historica do quadro societario das empresas examinadas nos autos permite
concluir que ndo existia coincidéncia no controle acionario das pessoas juridicas
envolvidas na transferéncia de propriedade dos bens moveis e imoveis transferidos a
titulo oneroso pela contribuinte.

A decisdo recorrida agiu de forma parcial ao considerar irrelevante que, na ocasido em
que as transferéncias de imdveis ocorreram, ndo havia coincidéncia de composicéo
societaria. Contudo, para ensejar a constatacdo de conduta fraudulenta e/ou simulada, é
necessario o fornecimento, por parte da administracdo fazendaria, de elementos de
prova inquestionaveis e contundentes com 0s seguintes requisitos:
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6.2.1.

6.2.2.

6.2.3.

0.2.4.

6.3.

O dolo ndo pode ser presumido, ele deve ser demonstrado por quem o alega. No
presente caso, a Unica coisa evidente foi a intencdo da contribuinte em ndo cometer
qualquer ilicitude. Para que ocorra fraude ou simulacdo, é necesséaria a intencdo de
praticar ato que se sabe que ¢é ilicito. Sustenta tal entendimento na doutrina de Marco
Aurélio Creco.

Os elementos de dolo e culpa ndo se presumem. Ha que se demonstra-los de forma
incquivoca.

N&do se pode permitir que se concretize a constituicdo de um fato ilicito a partir de
elementos dubios, por meio de presun¢des que carecem de provas fisicas definitivas.

As presuncfes do tipo hominis sdo proibidas no campo das ilicitudes tributarias. Em
matéria penal-tributaria, aplica-se o principio do in dubio pro contribuinte. Neste
sentido, citam julgado do STJ.

A decisdo recorrida fundamentou seu entendimento, no que se refere a sujeigdo passiva
solidaria, no artigo 124, I, do CTN. Contudo, para o enquadramento neste dispositivo, é
necessario que se comprove cabalmente a efetiva participacéo ou contribuigdo da pessoa
supostamente solidaria na pratica da infracdo. 1sso ndo pode ser atestado numa situacédo
em que a pessoa imputada como responsavel sequer figura como sécia da empresa
contribuinte. E, mesmo para 0 caso em que a pessoa € socia da empresa contribuinte, ha
decisbes do CARF que afastam a responsabilizacdo com base naquele dispositivo legal
quando os fatos nao se enquadram na interpretacdo adequada do conceito de “interesse
comum”.

Ao final, requerem seja afastada a responsabilidade imposta.

Responsaveis Tributarios — Pessoas Fisicas

Como matéria preambular, a decisdo recorrida desprestigiou a jurisprudéncia
administrativa citada na impugnacdo ao afirmar que ndo esta vinculada ao entendimento
do CARF.

Como preliminar de nulidade, argumentam que a decisdo recorrida rejeitou a preliminar
de nulidade do termo de sujeicdo passiva solidaria invocada na impugnacdo porque
entendeu que ndo had forma prescrita na lei para sua formalizacdo. Entretanto, a
determinacdo do pélo passivo por meio de documento diverso do auto de infracdo sé é
possivel se em tal documento estiverem presentes 0s requisitos legais exigidos no artigo
10 do Decreto n° 70.235/72. Neste sentido, transcrevem trecho de uma decisédo do CARF.
O fato de o termo de sujeicdo passiva solidaria ter sido ou ndo acompanhado de
documentos que consubstanciavam o langamento ndo exime a fiscalizacdo de observar
todos os requisitos listados no dispositivo legal acima citado, sob pena de ser decretada a
nulidade do ato.

A evolucdo historica do quadro societério das empresas examinadas nos autos permite
demonstrar que-a decisdo- recorrida atribuiu responsabilidade solidaria: (i) sem que as
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9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

10.

11.

recorrentes ALEX SANDRO COELHO DINIZ, FABIO COELHO DINIZ, HELTON
COELHO DINIZ, HENRIQUE MULFORD COELHO DINIZ e HERCILIO ARAUJO
DINZ tenham participado da composicdo societéria da contribuinte durante o periodo
autuado, quando so6 figuravam como socios das outras empresas envolvidas; ou (ii)
apenas pelo fato de as recorrentes ANDRE LUIZ COELHO DINIZ e HERCILIO
ARAUJO DINIZ FILHO terem participado exclusivamente da composicéo societéria da
contribuinte durante o periodo autuado, sem ter participacdo e/ou geréncia nas duas
outras empresas envolvidas. A parcialidade da decisdo recorrida ao analisar o caso €
evidente. Contudo, para ensejar a constatacdo de conduta fraudulenta e/ou simulada, é
necessario o fornecimento, por parte da administracdo fazendaria, de elementos de prova
inquestionaveis e contundentes com 0s seguintes requisitos:

O dolo ndo pode ser presumido, ele deve ser demonstrado por quem o alega. No
presente caso, a Unica coisa evidente foi a intencdo da contribuinte em ndo cometer
qualquer ilicitude. Para que ocorra fraude ou simulacdo, é necessaria a intencdo de
praticar ato que se sabe que é ilicito. Sustenta tal entendimento na doutrina de Marco
Aurélio Greco.

Os elementos de dolo e culpa ndo se presumem. Ha que se demonstra-los de forma
inequivoca.

N&o se pode permitir que se concretize a constituicdo de um fato ilicito a partir de
elementos dubios, por meio de presuncgdes que carecem de provas fisicas definitivas.

As presuncBes do tipo hominis sdo proibidas no campo das ilicitudes tributarias. Em
matéria penal-tributaria, aplica-se o principio do in dubio pro contribuinte. Neste
sentido, citam julgado do STJ.

As recorrentes ALEX SANDRO COELHO DINIZ, FABIO COELHO DINIZ, HELTON
COELHO DINIZ, HENRIQUE MULFORD COELHO DINIZ e HERCILIO ARAUJO
DINZ nédo possuem qualquer responsabilidade, tanto solidaria, quanto pessoal, por
qualquer ilicito tributario envolvendo a contribuinte porque no periodo entre
setembro/2007 e outubro/2008 ndo exerciam cargo passivel de lhes atribuir poderes de
geréncia. A decisdo recorrida apegou-se ao fato de que a fiscalizacao, além do artigo 135,
[, do CTN, também citou na sua fundamentacédo o artigo 124 do CTN. Ocorre que ndo
ha legitimidade passiva para figurarem no polo passivo do feito, uma vez que nao
integravam a composic¢do societaria da contribuinte no aludido periodo. Neste sentido,
citam decisdo do CARF.

Como razdes de mérito, argumentam que:

11.1. A decisdo recorrida fundamentou seu entendimento, no que se refere a sujeicao passiva

solidaria, nos artigos 124, 1, e 135, IIl, do CTN. Contudo, para o enquadramento no
artigo 124, I, é necessario que se comprove cabalmente a efetiva participagdo ou
contribuicdo da pessoa supostamente solidaria na pratica da infracdo. Isso ndo pode ser
atestado numa situagdo em que a pessoa imputada como responsavel sequer figura como
sOcia da empresa contribuinte. E, mesmo para 0 caso em que a pessoa € soOcia da
empresa contribuinte, h4 decisbes do CARF que afastam a responsabilizacdo com base
naquele dispositivo legal quando os fatos ndo se enquadram na interpretacdo adequada
do conceito de “interesse comum”. Quanto ao enquadramento no artigo 135, Ill, este
dispositivo trata da responsabilidade pessoal do socio. do sujeito passivo da obrigacdo

34



Processo n°® 15504.724607/2012-27 S1-C1T2
Acérddo n.° 1102-001.029 Fl. 5.058

principal, e ndo responsabilidade solidaria. Ademais, ndo ha& prova de que houve a
pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos.
Citam decisdes do CARF e do STJ neste sentido.

11.2. A decisdo recorrida ndo atentou para a exigéncia segundo a qual o lancamento deve
conter a disposicdo legal infringida. Deve ser declarada a nulidade da autuagédo pela
ausencia de indicacdo expressa dos supostos ilicitos listados nos artigos 71 a 73 da Lei

n® 4.502/64. A fundamentacdo genérica da base legal do lancamento importa na
nulidade do procedimento. Neste sentido, transcrevem trechos de decisdes do CARF.

Ao final, requerem seja afastada a responsabilidade imposta.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Ricardo Marozzi Gregorio, Relator

Os recursos voluntarios sdo tempestivos e preenchem os requisitos de
admissibilidade, portanto, deles tomo conhecimento.

Da matéria preambular:

Todas as recorrentes alegam que a decisdo recorrida desprestigiou a
jurisprudéncia administrativa citada na impugnacdo ao afirmar que ndo esta vinculada ao
entendimento do CARF. Além disso, a empresa contribuinte alegou também que aquela
decisdo ndo se fundamentou em nenhuma das normas indicadas pela fiscalizacao, limitando-se
a mencionar alguns dispositivos dos Cadigos Civil e de Processo Civil.

Ndao assiste razdo as recorrentes.

O julgamento administrativo em primeira instdncia é regulado pelas
disposicdes contidas no Decreto n° 70.235/72, com as suas seguidas alteracdes, bem como no
Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Nessas disposi¢fes inexiste a
exigéncia de gue a autoridade a quo observe os entendimentos expressos pela jurisprudéncia do
CARF. Como bem lembrou o voto condutor da decisdo recorrida, a Unica excegdo ocorre
quando o CARF edita simula vinculante sobre uma determinada matéria. Definitivamente,
esse ndo foi o caso das questdes contestadas na impugnacao.

Afora isso, o fato de a deciséo recorrida ter se socorrido de dispositivos legais
alienigenas a legislagéo tributaria ndo invalida sua eficicia. O direito é unitario. A subdivisio
em campos distintos tem autonomia meramente didética. E tarefa do intérprete identificar as
diferentes normas que incidem sobre uma determinada matéria fatica e resolver os eventuais
conflitos ‘mediante-uma’ correta fundamentacdo argumentativa. Neste sentido, por exemplo, a
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identificacdo de uma determinada norma contida na lei civil para respaldar o procedimento
fiscal que impde a matéria fatica uma consequéncia tributaria distinta daquela que seria obtida
considerando as formas juridicas adotadas.

No caso em exame, até pelo contelido desenvolvido nas pecas impugnatorias
e recursivas, é notorio que a extensa descrigdo dos fatos no Termo de Verificagdo Fiscal pode
dar pleno conhecimento aos sujeitos passivos sobre as conclusfes da fiscalizacdo quanto a
matéria constatada e suas respectivas consequéncias juridico-tributarias. As pautas
argumentativas trazidas no voto condutor da decisdo recorrida em nada afetaram os exercicios
lo direito de defesa daqueles sujeitos passivos.

Das preliminares:

Em seu recurso, a empresa contribuinte alegou que a fiscalizacdo lavrou um
termo de constatacdo na mesma data da primeira intimacdo e que naquele termo havia
conclusdes precipitadas com o0 objetivo preestabelecido de descaracterizar os atos e a
personalidade juridica das sociedades HAF EMPREENDIMENTOS e HAF LOCADORA.

Compulsando os autos, de fls. 245 a 408, é possivel verificar que trata-se, na
verdade, de dois termos de constatacdo e que, mesmo durante o procedimento de fiscalizagéo, a
contribuinte ndo havia se conformado com seus conteldos. Tanto que apresentou uma
“OPOSICAO/CONTESTACAO” na qual postulava seus cancelamentos por entender que
contrariavam normas e principios que protegem os direitos dos contribuintes.

Nada obstante, o que houve foi apenas a formalizacdo, a termo, de algumas
circunstancias constatadas no ato de inicio da fiscalizagdo no tocante a inexisténcia fisica e
operacional das empresas HAF EMPREENDIMENTOS e HAF LOCADORA. Em nenhum
momento, a lavratura dos citados termos impediu que a empresa contribuinte pudesse
comprovar eventual inverdade de seus contetdos. Trata-se de mera técnica de auditoria.

Mesmo que tais circunstancias fossem previamente conhecidas, como ja
ressaltado na instancia a quo, inexiste norma legal que impeca o inicio de uma fiscalizacao
com o proposito especifico de investigar determinada situacdo de cuja conformacéo ja se tenha
algum conhecimento que desperta suspeita. O importante ¢ que os fatos e o direito que
fundamentaram o langamento estejam expostos com clareza e precisdo. Nao ha que se falar em
cerceamento do direito de defesa no curso do procedimento de fiscalizagcdo. O processo, com
todas suas garantias, sO se inicia apés o langcamento, com a apresentacdo de uma impugnacéo
tempestiva.

Outro conjunto de alegacbes da empresa contribuinte sustenta que a decisao
recorrida seria nula, por inovacdo da imputagéo fiscal, recorrendo a artigos do RIR/99 e dos
Cadigos Civil e de Processo Civil, bem como que os autos de infracdo ndo teriam determinado
de modo preciso e explicito a norma que efetivamente os amparou, qual seja, o paragrafo unico
do artigo 116 do CTN. Nesse sentido, acrescenta, também, que ndo ha tipificagdo expressa para
as aventadas “praticas orquestradas”, que o enquadramento legal foi definido com base em
dispositivos genéricos, que o artigo 50 do Cddigo Civil exige decisdo judicial para o ato de
desconsideracdo da personalidade juridica e que a fiscalizacdo pautou-se na interpretagédo
econdmica do direito tributério.
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Todas essas questdes estdo intrinsecamente relacionadas com a discusséo que
a sequir farei acerca do fendmeno dos planejamentos tributarios. Por tal motivo, deixo para
aprecia-las no momento oportuno.

Relativamente as pessoas apontadas como responsaveis tributarios, em seus
recursos, todas questionaram a formalizacdo da sujeicdo passiva solidaria por meio de
documento diverso do auto de infragdo. Entendem que a decisdo recorrida deveria ter acatado a
preliminar de nulidade dos termos de sujeicdo passiva solidaria lavrados pela fiscalizacéo
porgue ha um precedente no CARF que anulou a determinacdo do polo passivo realizada sem
ntimagdo para a exigéncia do tributo e informacéo das condic¢des de pagamento e impugnacao,
tal como prescrito pelo artigo 10 do Decreto n° 70.235/72.

Importante notar, como ja apontado pela decisdo recorrida, que ndo ha uma
forma prevista na lei para a atribuicdo da responsabilidade tributaria. O artigo 142 do CTN
determina que, no langamento, a autoridade fiscal identifique o sujeito passivo da obrigacéo
tributaria e o seu artigo 121 pressupde duas modalidades de sujeito passivo: o contribuinte e o
responsavel tributario. Por conseguinte, o langamento deve conter a especificagdo do sujeito
passivo na exata amplitude verificada.

Os artigos 9° e 10 do Decreto n° 70.235 trazem os parametros basicos para a
formalizacao da exigéncia do crédito tributario mediante lavratura do auto de infracdo, verbis:

Art. 9° A exigéncia do crédito tributdrio e a aplicacdo de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragéo ou
notificagbes de langamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos 0s
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis & comprovacdo do ilicito. (Redacéo dada pela Lei
n®11.941, de 2009)

(..)

Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificacdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

| - a qualificac&o do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

I11 - a descrigdo do fato;

IV - a disposicéo legal infringida e a penalidade aplicével;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimacao para cumpri-la
ou impugna-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicagédo de seu cargo ou
funcdo e o numero de matricula.

Destarte, além de outros requisitos, a qualificacdo do autuado, ex-vi do artigo
10, I, deve vir expressa no auto de infracdo. Isso, de fato, ficou registrado nos documentos
intitulados “Autos de Infracao” (fls. 2 a 109) ao serem registrados os dados cadastrais da
empresa- contribuinte 'no campo-destinado a identificagdo do sujeito passivo. Esse, alias, é o
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tratamento padrdo adotado pelo sistema de informética que gera os autos de infragdo. O nome
do contribuinte assume o papel de sujeito passivo no corpo desses documentos.

Essa automacdo se presta para a grande maioria das situaces encontradas
nos procedimentos de fiscalizacdo. Mas, o que fazer quando também sdo detectados
responsaveis tributarios? Nesses casos, a solugdo adotada tem sido a lavratura dos chamados
termos de suielgdo passiva. Desde que tais documentos facam referéncia direta aos autos de
infracao !avrados contra a pessoa do contribuinte e possibilitem a defesa das pessoas apontadas
como responsaveis tributarios, ndo cogito vicio de forma.

Diante disso, cumpre transcrever o seguinte trecho contido em todos os
documentos intitulados “Termo de Sujei¢ao Passiva Solidaria” (fls. 1446 a 1463) os quais
tiveram a incumbéncia de atribuir a responsabilidade solidaria as recorrentes sobre o crédito
tributario lancado:

“Nos termos dos artigos 124 e 135, inciso III, da Lei n°® 5.172/66 (Cddigo
Tributario Nacional), e consoante detalhamento exposto no Termo de Verificacdo
Fiscal que integra o referido processo fiscal, restou caracterizada a sujeicdo passiva

(.

Assim sendo, fica este sujeito passivo solidario CIENTIFICADO das
exigéncias tributarias contidas nos Autos de Infracdo que integram o referido
processo, para cobranca de IRPJ e CSLL contra a PJ em epigrafe, cujas cdpias sao
entregues neste ato juntamente com o presente Termo.”

Como se V&, a referéncia ao Termo de Verificacdo Fiscal, que contém o
detalhnamento dos fatos e do direito infringido, e aos Autos de Infracdo, que contém a
especificacdo das exigéncias tributarias, é inequivoca. Ademais, resta claro que ndo houve
qualquer prejuizo para as defesas das pessoas apontadas como responsaveis tributarios, tanto é
que todas apresentaram suas respectivas impugnacdes e recursos.

Sobre o precedente invocado pelas recorrentes, note-se que ndo ha obrigagéo
de que uma turma julgadora deste CARF siga o entendimento expresso por outra. A
observancia da jurisprudéncia consolidada s6 é exigida no caso das sumulas ja editadas. Por
isso, o fato de o citado julgamento ter recusado legitimidade a um documento semelhante aos
utilizados no presente caso, ndo significa que a estes deva-se destinar a mesma sorte.

E para ndo ficar a impressdo de que a opinido manifestada naquele
julgamento seria a Unica desta Casa, reproduzo abaixo a ementa de um outro julgado que
decidiu pela validade formal do termo de sujei¢cdo passiva:

“TERMO DE SUJEICAO PASSIVA. VALIDADE FORMAL.

Conforme estabelecido no art. 142 do CTN, compete a autoridade admininstrativa,
no exercicio da atividade do langamento, identificar o sujeito passivo da obrigacéo
tributaria. Por outro lado, segundo o art. 121 do mesmo diploma legal, o sujeito
passivo pode ser qualificado como contribuinte ou como responsavel. Nesse sentido,
é formalmente valida a lavratura de termo de sujei¢do passiva, pois, € por meio dele
que o auditor identifica a pessoa que, a seu juizo, mesmo sem revestir a condicao de
contribuinte, é responsavel pelo cumprimento da obrigagdo tributaria.” (Acérddo n°
1201-000.768, de 04 de dezembro de 2013)
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As duas pessoas juridicas apontadas como responsaveis tributarias também
questionam a possibilidade de o arrolamento efetuado pela fiscalizacdo alcancar bens e direitos
de terceiros. Entendem que a deciséo recorrida ndo poderia ter se escondido sobre 0 manto da
incompeténcia para apreciar tal matéria.

O arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo realizado em
conformidade com as determinacgdes dos artigos 64 e 64-A da Lei n® 9.532/97 é uma medida de
garantia co credito tributério.

De fato, a instancia a quo ndo conheceu dessa matéria por verificar que suas
atribuigBes regimentais circunscrevem-se aos litigios instaurados em razdo da contestagdo da
exigéncia de credito tributario e de decisGes administrativas relativas a restituigéo,
compensacao, ressarcimento, reembolso, imunidade, suspensao, isencdo e reducdo de aliquotas
de tributos, incentivos fiscais, opcdo pelo Simples, direitos antidumping, compensatérios e
salvaguardas comerciais.

Outrossim, as atribuices desta segunda instancia de julgamentos
administrativos estdo definidas regimentalmente. Vém expressas logo no artigo 1° do Anexo |
do RICARF:

“Art. 1° O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), 6rgao colegiado, paritario, integrante da estrutura do
Ministério da Fazenda, tem por finalidade julgar recursos de
oficio e voluntério de decisdo de primeira insténcia, bem como
0s recursos de natureza especial, que versem sobre a aplicacdo
da legislacéo referente a tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil.”

Portanto, o papel do CARF ¢ o de julgar os recursos das decisdes de primeira
instancia. Dentre as competéncias materiais definidas para a primeira instancia, como bem
verificou a decisdo recorrida, ndo consta a impugnacao contra medidas de garantia dos créditos
tributéarios. Por isso, endosso a posicdo da instancia a quo que ndo tomou conhecimento das
arguicdes que dizem respeito ao arrolamento de bens. Quaisquer questionamentos sobre essa
matéria devem ser direcionados a autoridade titular da unidade de origem da Receita Federal.

Esse é também o posicionamento expresso em outras decisées do CARF:
“ARROLAMENTO DE BENS.

Questdes relativas a arrolamento de bens, de que trata o art. 64 da Lei n°® 9.532/97,
ndo sdo da competéncia do CARF, e devem ser dirigidas ao Titular da Delegacia da

Unidade de origem, razdo pela qual essa matéria ndo deve ser conhecida.” (Acordao
n° 1102-000.804, de 02 de outubro de 2012)

ARROLAMENTO DE BENS. APRECIACAO. IMPOSSIBILIDADE.

“Nos termos da delimitacdo imposta pelo Decreto n® 70.235, de 1972, escapa a
competéncia dos 6rgaos administrativos de julgamento a apreciacdo acerca da
procedéncia de arrolamento de bens e direitos formalizado pela autoridade fiscal.”
(Acordao n° 1301-001.229, de 12 de junho de 2013)
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Quanto as demais questbes preliminares levantadas pelas pessoas apontadas
como responsaveis tributarios, elas serdo melhor esclarecidas se examinadas ap6s a apreciacdo
das razdes de mérito invocadas.

Do meérito:

Antes de enfrentar as questdes de meérito propriamente ditas, considero
impoeriante fixar algumas premissas, mesmo que breves, para deixar claro como me situo nas
discussbes sobre o fendmeno dos planejamentos tributarios.

- Sobre os planejamentos tributarios:

E cedico que esta Casa, até praticamente a virada do século passado, manteve
uma posicao bastante firme no sentido de que se as operacdes engendradas pelos contribuintes
fossem conformadas com os tramites formais previstos no direito privado a autoridade fiscal
ndo poderia desconsidera-las para efeitos tributarios. Somente em caso de simulacdo, o Fisco
estaria autorizado a refutar os atos e negocios praticados com a finalidade de evitar ou reduzir a
incidéncia tributaria. Neste sentido, os seguintes julgados da Camara Superior de Recursos
Fiscais:

“IRPJ — "TRADING COMPANY" — SIMULACAO INEXISTENTE. A criacéo de
empresa comercial exportadora, dada como boa pelas autoridades competentes, a luz
do Decreto-lei n°® 1.248/72, ndo pode, depois, ser considerada produto de simulacéo
fraudenta, pelas autoridades tributarias, ao fundamento de que objetivava,
simplesmente, evasao fiscal ilicita.” (Acorddao CSRF/01-01.101, de 27 de novembro
de 1990)

“IRP] - INCORPORACAO DE SOCIEDADES - COMPENSACAO DE
PREJUIZOS - Incomprovada a ocorréncia de simulacio na operacdo de
incorporacao de uma empresa superavitaria por uma deficitaria, podem os prejuizos
desta serem compensados como os lucros daquela, no futuro, observado o prazo
legal, posto ndo haver vedagao legal. Recurso a que se nega provimento.” (AcOrdédo
CSRF/01-01.756, de 17 de outubro de 1994)

“LR.P.J. — SIMULACAO NA INCORPORACAOQ - Para que se possa materializar ¢
indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por vedacao legal
ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia impedimento para a realizacdo da
incorporacao tal como realizada e o ato praticado ndo € de natureza diversa daquele
que de fato aparenta, isto é, se de fato e de direito ndo ocorreu ato diverso da
incorporacdo: ndo ha como qualificar-se a operacdo de simulada. Os objetivos
visados com a prética do ato ndo interferem na qualificagdo do ato praticado,
portanto, se 0 ato praticado era licito, as eventuais consequéncias contrarias ao fisco
devem ser qualificadas como casos de elisdo fiscal e ndo de evasdo ilicita.”
(Acérdédo CSRF/01-01.874, de 15 de maio de 1995)

Marco Aurélio Greco, em sua obra de referéncia sobre o tema, denominou
aquele periodo como a primeira fase do debate (liberdade, salvo simulagdo). Haveria uma
liberdade absoluta na qual o contribuinte, desde que antes da ocorréncia do fato gerador,
poderia agir como bem entendesse para dispor de seus negdcios. A excecdo ficaria por conta
das situacGes em que se constatasse a pratica de ilicitos maculados pela simulacao.

! ¢f Marco Aurélio Greco, "'Planejamento Tributario'.'So Paulo: Dialética; 2008, p. 126.
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Necessario anotar que o conceito de simulacdo que inspirou essa fase €
aquele orientado pelo vicio de vontade. Nesta visdo, a simulacdo ocorre quando as partes em
um negdcio juridico declaram algum aspecto que seja falso, portanto, uma vontade aparente ou
simulada (simulacdo absoluta). Ou, em outra hipdtese, quando as partes declaram algum
aspecto que terii por objeto encobrir outro de natureza diversa, portanto, uma vontade aparente
ou simulada que encobre uma vontade real ou dissimulada (simulacdo relativa ou
dissimit!acao). A simulacdo teria a intencdo de lesar o Fisco mediante o falseamento ou a
manipulagdo de aspectos relevantes dos negacios juridicos.

Esse modo de ver o fenbmeno dos planejamentos tributarios foi sustentado
por uma doutrina ultraformalista que propugnava por ideias como a exigéncia da “tipicidade
cerrada” nas regras formadoras das regras-matriz de incidéncia tributaria e o direito
constitucional de os contribuintes evitarem o pagamento dos tributos. Todo planejamento
tributério seria licito enquanto ndo fosse veiculada norma especifica antielisiva para combaté-
lo. Seria constituido de negdcios juridicos indiretos, nos quais ocorre uma mera incongruéncia
entre 51 funcdo econémico-social tipica do negocio e os objetivos concretos visados pelas
partes”.

Nada obstante a influéncia que tais ideias exerciam sobre a aplicagédo do
direito tributario brasileiro, a verdade é que o quadro era outro no plano internacional, tanto no
ambito do direito tributario quanto no do direito privado.

No contexto dos paises da Europa Continental, para combater 0s
planejamentos tributarios tido como abusivos, criavam-se normas gerais antielisivas
consubstanciadas por conceitos abertos e abstratos, tais como: abuso de formas (Alemanha e
Espanha), abuso de direito (Franca), fraude a lei (Holanda e Espanha) e auséncia de razdes
econdmicas (Italia, Portugal e Bélgica). Nos paises anglo-saxdes, por sua vez, onde a ideia da
preponderancia da substancia sobre a forma € inerente aos seus sistemas juridicos, o efeito de
economia tributaria provocada pelo planejamento era suficiente para a requalificacdo juridico-
tributaria das operacdes. Com isso, igualmente surgiam conceitos para fixar os contornos dos
precedentes judiciais, tais como: step transaction (Reino Unido), business purpose (EUA) e
conduit companies (EUA)°.

Com objetivos semelhantes, a prépria organizacdo supranacional europeia
reforcava o trilho das clausulas antiabusivas nas diretrizes tributarias emanadas pelo seu
Conselho. Neste sentido, na diretiva sobre reorganizacbes societarias”®, estipulou-se que os
Estados-Membros podem se recusar a aplicar ou podem retirar, no todo, ou em parte, 0s
beneficios contidos na diretiva se for evidente que a reorganizacdo societéria tiver como
principal objetivo, ou como um dos principais objetivos, a evasdo ou a elisdo fiscais. Essa
previsdo de abuso pode ser presumida se a reorganizacdo societaria ndo for executada por
razdes comerciais validas como a reestruturacao ou a racionalizacdo das atividades societarias.
Outrossim, na diretiva matriz-filial sobre dividendos intersocietarios®, estipulou-se que a
diretiva ndo impede a aplicagdo das disposi¢des nacionais ou convencionais necessarias para

2 Cf. Marciano Seabra de Godoi, "Dois Conceitos de Simulagéo e suas Conseqiiéncias para os Limites da Elisdo
Fiscal". In: Valdir de Oliveira Rocha (Org.), Grandes Questfes Atuais de Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética,
2007, v. 11, pp. 272 a 298.

% Cf. Marco Aurélio Greco... , pp. 374 a 390.

% Cf rartigo-11°, 1, "a™ da Diretivan®90/434/CEE.

? Cfartigo 19, 2; da: Diretivan® 90/435/CEE.
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evitar a evasdo ou a elisdo. Nesse mesmo tom, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
comecava a consolidar sua jurisprudéncia contréria aos planejamentos tributarios abusivos®.

Além disso, era também marcante a preocupacdo com os abusos praticados
por reorganizagdes societarias internacionais, as quais criavam empresas veiculos que visavam
ao aproveitamenio de beneficios conferidos por acordos celebrados para evitar a bitributaco,
pratica que ficou conhecida como treaty shopping. Surgiam, entdo, as clausulas de “limitagdo
de Ubenelicios” para restringi-los as empresas que comprovassem ter seu capital
preponderantemente detido por residentes dos paises signatarios do acordo. Igualmente, o
onceito de “beneficiario efetivo” (ou beneficial ownership), inicialmente concebido na lei
inglesa antitruste, ganhou tamanha aprovacao que passou a contar com a expressa previsao de
sua inclusdo nos textos dos artigos 10, 11 e 12 dos acordos celebrados com base na
Convengado-Modelo da OCDE’.

Como se sabe, em 2001, sintonizada com a tendéncia internacional, a Lei
Complementar n°® 104 contemplou o nosso Ordenamento com a ideia das normas gerais
antielisivas ao introduzir um § Unico no artigo 116 do CTN, verbis:

“Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.”

Para tal desiderato, elegeu o legislador a figura da “desconsideracdo” dos
negocios juridicos praticados com a finalidade da “dissimulagdo”. Ademais, condicionou tal
providéncia a observancia de “procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

A eleicao dos negdcios juridicos praticados com a finalidade da dissimulacéo
remetia ao conceito da simulacéo relativa e, como ja ressaltado, a no¢do preconcebida de que
esses negocios juridicos s6 poderiam ser desconsiderados caso fosse detectada a intencdo de
lesar o Fisco mediante o falseamento ou a manipulacdo de seus aspectos relevantes. Isso aliado
ao fato de que os artigos 13 a 19 da superveniente Medida Provisoria n® 66/2002 ndo foram
convertidos em lei, os quais tinham a intencdo de especificar os procedimentos para a
desconsideracdo, levou a ja referida doutrina ultraformalista a propugnar pela dispensabilidade
e pela eficacia limitada da norma geral. Ou seja, malgrado todo o esfor¢o legislativo, para o0s
defensores da primeira fase do debate continuava-se no mesmo patamar de antes.

Em outro prisma, no &mbito do direito privado, a teoria das causas exercia
sua influéncia na configuracdo dos requisitos de validade dos negdcios juridicos em paises
como a Franca, a Italia e a Espanha®. A causa ou propésito de um negdcio juridico distingue-se
das vontades das partes que o celebram. E que estas tém a ver com os motivos intimos e
pessoais que acionam cada sujeito de direito na realizacdo do negdcio, enquanto que a causa ou
propdsito € inerente a espécie do negdcio juridico tipificado no Ordenamento. Nesta linha de
pensamento, Orlando Gomes, dentre os civilistas brasileiros o mais celebre defensor da
inclusdo da causa como requisito de validade dos negécios juridicos, exemplificava que a

® Cf. Caso C-28/95 (“Leur Bloem") e Caso C-264/96 ("Imperial Chemical Industries - ICI").

7 Cf. 1986 OECD Report: Double Taxation Conventions an the Use of Conduit Companies.

& Cf./Marciano Seabra-de Godoi ...; p: 287;/e‘Luis Eduardo Schoueri, "Direito Tributario". Sdo Paulo: Saraiva,
2010;pp:11610a/163:
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prevencdo de riscos é a causa inerente ao contrato de seguros’. Se numa situacéo especifica
ficar constatado que nunca houve risco a cobrir, a validade do contrato poderia ser questionada
por lhe faltar o requisito da causa.

A causa é, desta forma, o propdsito, a razéo de ser, a finalidade préatica que se
persegue com uin determinado negdcio juridico. Com essa perspectiva, surge a possibilidade
de que 2s partes utilizem uma estrutura negomal para atingir um resultado que nao corresponda
a causa tfpica do negécio posto em prética’®. E o que ocorre quando, por exemplo, mediante
um contrato de compra e venda objetiva-se efetuar uma doacdo. Igualmente, quando por
ntermadio de um contrato social constitui-se uma sociedade empreséaria com objeto distinto da
causa empresarial, qual seja, em conformidade com os artigos 966 e 982 do Cddigo Civil, o
exercicio de uma atividade econdmica organizada para a producédo ou circulacdo de bens ou de
servigos. Nesses casos, diz-se que ha vicio na causa do negdécio juridico. Aparece, entdo, o
conceito de simulagdo orientado pelo vicio da causa.

Para Orlando Gomes, na simulacdo com essa perspectiva, a divergéncia entre
0 que querem as partes e o que declaram é produzida deliberadamente®. Aqui a causa real (ou
dissimulada) prepondera sobre a causa negocial (ou simulada), mas ndo ha falseamento ou
manipulacdo de aspectos relevantes do negdcio juridico. Ocorre uma preponderancia da causa
pratica sobre a causa tipica do negdcio juridico prescrito na lei. O saudoso autor sustentava que
a causa como requisito de validade dos negdcios juridicos era o instrumento de controle da
autonomia privada com vistas a conforma-la as novas exigéncias sociais dos tempo
modernos™

Marco Aurélio Greco chancela essa visdo e argumenta que o conceito de
simulagdo estampado no caput do artigo 167 do Cédigo Civil (“E nulo o negécio juridico
simulado, mas subsistird o que se dissimulou se valido for na substincia e na forma”), ao
contrario da nogdo imediata que diretamente lhe advém, segundo a qual seriam necessarios
dois negdcios juridicos (o simulado e o dissimulado) para a sua aplicacdo, pode comportar
também a ideia de que bastaria para isso apenas um negaocio juridico Unico, real, mas simulado
(com vicio de causa). Como consequéncia, considerando que as nulidades podem ser alegadas
por qualquer interessado (artigo 168) e que os negdcios juridicos nulos ndo sdo suscetiveis de
confirmagéo, nem de convalescenca pelo decurso do tempo (artigo 169), o Fisco pode, sem
necessidade de prévia decretacdo de nulidade, invoca-la para reputar as operagdes assim
qualificadas como inoponiveis contra si*®

Marciano Seabra de Godoi trata as duas visbes da simulacdo de modo a
existir um conceito restrito, em que os negdécios juridicos estdo apenas maculados pelo vicio da
vontade (doutrina ultraformalista), e um conceito amplo, no qual adiciona-se o vicio da causa.
Ainda na época dos extintos Conselhos de Contribuintes, constatava este autor uma progressiva
mudanca na jurisprudéncia administrativa para dar guarida ao conceito amplo de simulacdo.
Neste sentido, depois de reconfigurar o conceito amplo de simulagdo como “simulagdo-elusao”
e 0 conceito restrito, como “simulagio-evasdo™, o citado autor concluia®*:

% Cf. Orlando Gomes, "Introdugéo ao Direito Civil". Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 393.
10 Cf. Marciano Seabra de Godoi .., p. 284.

1 Cf. Orlando Gomes ..., p. 440.

12 Ibidem, pp. 394 e 395.

.cflMarco Aurélio Greco ..., pp. 265:a273;

', cf. Marciano/Seabra de'Godoi . ., pp. 288 a /290
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Na prética, o CC-MF passou, portanto, a reconhecer trés possibilidades (e ndo
duas como insiste a visdo tradicional da doutrina) de qualificacdo do planejamento
tributério: elisdo licita e eficaz (Acérddao 107-07.596), simulacdo-dissimulagao-
eluséo (passivel de desconsideracdo mesmo antes da LC 104 mas ndo com punicao
de multa agravada - conclusdo do Acdrddo 103-21.046) e simulagdo-evasdo-
soiiegacdo (passivel de desconsideracdo e de punicdo com multa agravada -
conclusdo do Acorddo 101-94.771).

Portanto, 0 que importa é perceber que a jurisprudéncia administrativa desta
Casa mudou sua orientacdo no que diz respeito ao enfrentamento dos casos em que ocorrem 0s
chamados planejamentos tributarios. De uma postura permissiva unicamente focada na
autonomia privada (liberdade, salvo simulacéo por vicio de vontade), partiu para uma posicao
rmais sintonizada com o plano internacional, na qual aguela autonomia é temperada pela analise
objetiva do propdsito preponderante dos negdcios juridicos engendrados (liberdade, salvo
simulacéo por vicio de vontade ou por vicio de causa).

Essa mudanca teve efeito mesmo sem a edicdo da lei ordinaria reclamada
pela norma geral positivada pela Lei Complementar n® 104/01. Tudo foi feito com base na
adesdo ao conceito amplo de simulagdo e na possivel reinterpretacdo jurisprudencial do
conceito aberto prescrito no Codigo Civil. Com a mudanga do status de “defeito do negodcio
juridico”, no Codigo de 1916, o qual ensejava mera anulagdo e maiores questionamentos sobre
a a¢do do Fisco, para o status de “hipdtese de invalidade do negocio juridico”, no Codigo de
2002, o qual enseja a nulidade e sua indubitavel inoponibilidade ao Fisco, maior razdo emergiu
para a consolidacdo dessa construcao jurisprudencial.

Nada obstante a eficacia do reconfigurado conceito de simulacdo para o
tratamento das situacdes concretas concernentes aos planejamentos tributarios, a doutrina
recorre a outros conceitos que poderiam também ser utilizados para o enfrentamento do tema.
Neste sentido, fala-se na fraude a lei (frau legis) e no abuso de direito.

A fraude a lei, a meu ver, pode também ser um eficaz instrumento para
confrontar o assunto™. Sobretudo, quando se percebe que ela desfruta do mesmo status de
“hipotese de invalidade do negdcio juridico” no novo Codigo Civil (artigo 166, VI). Por outro
lado, o abuso de direito parte de pressupostos que me parecem insuperdveis diante da
concepgdo filoséfica que adoto para a teorizagdo dos conflitos normativos™®. Entretanto, este
ndo € o espaco adequado para tais digressdes. A exposicdo supra ja € suficiente para 0s
propositos do presente voto.

- Das operacdes constatadas no presente processo:

Delineado o fendmeno dos planejamentos tributarios e minha adesdo a tese
de sua inoponibilidade ao Fisco quando formados por negocios juridicos de proposito
preponderantemente marcado pela economia tributéria, afigura-me, agora, oportuno investigar
as operacOes constatadas no presente processo. Para isso, vale reprisar os principais aspectos
do conjunto probatorio reunido pela fiscalizacdo e confronta-los com as alegacdes trazidas
pelas recorrentes.

15 Cf. Marciano Seabra de Godoi, "A figura da fraude & lei tributaria prevista no paragrafo Gnico do art. 116 do
CTN". Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 68, 2001, pp. 101 a 123; e "A figura da fraude a lei tributéria na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal". Revista Dialética de Direito Tributario, n® 79, 2002, pp. 75 a 85.
10.Cf. Ricardo-Marozzic Gregorio| "Precos de Transferéncia: Arm's Length e Praticabilidade”. S&o Paulo: Quartier
Liatin,ep:225!
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Do que se relatou, a fiscalizacdo foi motivada pela percepc¢édo, no &mbito da
Receita Federal, de que o IRPJ e a CSLL apurados pela empresa contribuinte cairam de um
valor aproximado de R$ 2,7 milhdes, em 2007, para algo em torno de R$ 0,26 milhdes, em
2009. Sem embargo, o faturamento da empresa, no mesmo periodo, havia aumentado de R$
160 milhdes para R$ 211 milhdes. Portanto, uma brutal redugdo da carga tributaria sem uma
correspondente reducédo da atividade empresarial.

A fiscalizagdo constatou gque tamanha queda estava relacionada com os
ontarites contabilizados a titulo de despesas com locacdes de bens méveis e imoveis, as quais
oram deduzidas da base de célculo daqueles tributos. Foi imediata a comprovagdo de que
esses bens, na sua imensa maioria, eram 0S mesmos que antes integravam o acervo patrimonial
da empresa contribuinte, mas que, depois de uma reestruturacdo societéria, foram alocados nos
acervos patrimoniais de outras duas empresas: a HAF Empreendimentos (bens imoveis) e a
HAF Locadora (bens mdveis). Interessante notar que tais empresas detinham quadro societario
idéntico ao da empresa contribuinte (exceto por algumas auséncias periddicas que acabaram
sendo restabelecidas).

Os valores estipulados para a locagdo mensal dagueles bens eram muito
superiores as correspondentes dedugdes permitidas a titulo de depreciacdo porque estas
baseavam-se em custos historicos que ndo foram atualizados na transferéncia dos acervos
patrimoniais. Porém, no seu recurso, a empresa contribuinte apresentou laudos de avaliacdo
elaborados por profissionais do ramo imobilidrio com a intencdo de afastar eventuais
questionamentos sobre valores excessivos dos aluguéis pactuados.

Nada obstante, a vantagem tributaria pode ser facilmente compreendida na
medida em que as duas empresas locadoras dos bens mdveis e imoveis optaram pelo regime de
tributacdo com base no lucro presumido. Explica-se. Enquanto ocorre uma reducao nos valores
do IRPJ e CSLL devidos na contabilidade da empresa contribuinte da ordem de 34% (25% +
9%) sobre as despesas de locagédo, surge uma tributacdo da ordem de 10,88% (34% x 32% de
coeficiente de presuncdo do lucro) sobre as correspondentes receitas nas contabilidades das
empresas locadoras. Ou seja, como resultado liquido, ocorre uma economia da ordem de
23,12% (34% - 10,88%) sobre os valores estipulados para a locacao daqueles bens.

O mesmo raciocinio pode ser estendido as receitas obtidas com as locacdes
efetuadas para terceiros (incluindo-se as locacGes para empresas relacionadas HAF
Distribuidora e Armazém Diniz). E que estas receitas acabaram sendo deslocadas da
contabilidade da empresa contribuinte (lucro real) para as contabilidades das empresas HAF
Empreendimentos e HAF Locadora (lucro presumido).

A bem da verdade, para um calculo mais exato da real economia tributéria,
haveria que se considerar também os demais tributos envolvidos, como o PIS e a COFINS, por
exemplo, 0s quais possuem caracteristicas distintas nas diferentes empresas (aproveitamento
dos creditos da ndo cumulatividade pela empresa contribuinte, conforme relatado as fls. 120, e
obrigatoriedade de apuracgdo segundo o regime cumulativo pelas outras duas empresas como
consequéncia da opc¢éo pelo lucro presumido). Nada obstante, a vantagem alcangada com o
IRPJ e a CSLL dificilmente seria revertida pelos demais tributos.

Logo de inicio, a fiscalizacdo verificou que aquelas duas empresas néo
possuiam estruturas fisicas e operacionais condizentes com empresas semelhantes que
efetivamente atuem nos. respectivos mercados. Tal situacdo ficou ainda mais exposta com 0s
argumentos -utilizados para contraditar-aquela verificagdo. ainda.no curso do procedimento
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fiscal, os quais s reforcavam a tese de que se tratavam de empresas com o proposito de
viabilizar a economia tributaria engendrada. Assim, por exemplo, no tocante a HAF
Empreendimentos, forneceu-se documentacdo de despesas realizadas com obras nos préprios
imoveis locados (ou que estavam sendo preparados para locagdo) junto a empresa contribuinte.
Por sua vez, reiativamente & HAF Locadora, informou-se que bastavam seus proprios socios
(os mesmos des empresas contribuinte) para a execucdo de suas atividades operacionais, pelo
que recehiain ord-labores no valor de um salario minimo.

A empresa contribuinte, em seu recurso, alega que ha provas inequivocas que
lemornstram a existéncia de fato e de direito dessas sociedades. Aduz que nada impede que
duas empresas se instalem na mesma area geografica. Revela que a decisdo recorrida desprezou
a importancia de diversos documentos juntados com a impugnacao (fluxogramas de atividades,
relacdo de empregados, atos comerciais, assuntos judiciais e extrajudiciais, alteracfes
contratuais, escrituras, cobranga de multas, dentre outros). E ainda acrescenta mais documentos
com o recurso (assuntos judiciais, extrajudiciais e negociais, certiddes negativas de débitos
municipais, ata de constituicdo de sociedade visando futuro empreendimento imobiliario).
Enfim, a recorrente concentra seu foco na reunido de provas que demonstrem a presenca
daquelas sociedades no mundo juridico porque acredita que a autuacao teve como pressuposto
a constatacdo de suas inexisténcias de fato. Chega a argumentar que as autoridades fazendarias
em nenhum momento praticaram qualquer ato com vistas a baixa de suas inscrigdes no
cadastro do CNPJ.

A integralizacdo dos capitais subscritos nas empresas locadoras também
merece destaque. Valores significativos, como R$ 2,1 milhdes (HAF Empreendimentos) e R$
700 mil (HAF Locadora), foram declarados como tendo sido entregues mediante dinheiro em
espécie. Intimada a comprovar a origem desses recursos, a empresa contribuinte informou que
seus socios (os mesmos das empresas beneficiadas) detinham patriménio condizente em suas
declaracOes de bens das pessoas fisicas. Contudo, ndo foram fornecidos maiores detalhes sobre
tais operacdes como, por exemplo, a apresentacdo de extratos bancarios contendo os saques, de
contas correntes mantidas pelos socios que integralizavam os capitais, em valores e datas
aproximadas aos respectivos eventos.

Em seu recurso, no entanto, a empresa contribuinte alega que ndo houve
vicios na constituicdo dessas empresas e que a exigéncia de extratos bancarios ndo se coaduna
com negacios que ainda irdo ter seu inicio.

Nesse ponto, em consonancia com o que se estabeleceu nas premissas antes
expostas, deve ser ressaltado que o importante ndo é atestar a existéncia ou regular constituicao
das empresas locadoras, mas, sim, verificar se 0s negécios juridicos por elas proporcionados
tiveram o proposito preponderantemente marcado pela economia tributéria. Farei isso ap6s a
analise de todo o conjunto probatério. Entretanto, cumpre anotar que as peculiaridades
constatadas na constituicdo e existéncia dessas empresas contribuem para formar a convicgéo
desejada.

Um outro aspecto que desperta a atencdo e que é fundamental para a
qualificagdo do planejamento empreendido foi a transferéncia dos bens imoveis para a
titularidade da HAF Empreendimentos. Pelo que foi relatado (fls. 139 e 140), nas escrituras de
compra e venda, foi firmada a falsa declaracdo de que os precos pactuados ja haviam sido
quitados. Todavia, a propria contabilidade da empresa contribuinte destacava que o0s
respectivosvalores: tinham sido Jangados como dividas da empresa adquirente dos imdveis (a
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HAF Empreendimentos). A falsidade pode depois ser comprovada quando foi providenciado
um cheque com o objetivo de dar a quitacdo dos valores transacionados ap0s o inicio do
procedimento de fiscalizacéo (cf. fls. 181 e 182).

Sobre as operacdes de transferéncia dos imoveis, a recorrente apenas afirma
que ha regularidade nos instrumentos formais e materiais que ampararam essas operagdes, que
inexiste vedacdo legal para que os imdveis sejam transferidos com base no valor contabil, que
ndo compete a fiscalizacdo questionar a forma com que se concretizou o pagamento a época
das respectivas escrituras e que o valor do ITBI ndo é parametro para eventual imputacdo

iscal. Portanto, ndo enfrentou a questdo crucial do falseamento das informacdes fornecidas
acerca da quitacdo dos imdveis transferidos.

Além disso, diversas constatacGes apontam para uma informalidade excessiva
no relacionamento das empresas locadoras com a empresa contribuinte. Nesse sentido, por
exemplo: a utilizacdo, sem contrapartida financeira, da estrutura fisica e operacional desta
Gltima; a assinatura de contratos e recibos desprovidos de qualquer preocupacdo formal; a
emissdo de recibos de pagamentos de aluguéis datados em meses para os quais inexistia a
contratacdo dos respectivos bens; a realizacdo de empréstimos sem previsao de juros ou outra
forma de correcdo; e a contabilizacdo de pagamentos via contas de caixa, sugerindo 0 uso
excessivo de dinheiro em espécie sem a devida comprovacdo da origem.

Outros elementos também contribuem para formar a conviccdo de que as
empresas locadoras tinham o objetivo precipuo de viabilizar o planejamento tributério: apenas
uma infima parcela das receitas auferidas decorreram de contratacfes com terceiros; quando
isso ocorreu, foi necessaria a intermediacdo de outros profissionais mais experimentados do
ramo locaticio; auséncia de divulgacdo do negocio empreendido por essas empresas num meio
hoje tdo evidente como a internet; necessidade de obtencdo de empréstimos com a empresa
contribuinte sempre que se faziam necessarios novos investimentos, seja na aquisicdo de novos
bens para locagdo, seja em melhoramentos dos bens ja existentes; e a transferéncia da
propriedade de veiculos de passeio antes pertencentes aos sOcios para também gerarem
despesas com locagéo.

Em contrapartida, a empresa contribuinte tenta minimizar esses elementos.
Nesse sentido, acentua que a HAF Empreendimentos celebrou trés contratos de locagdo com
terceiros (apesar de isso ter representado uma parcela infima de sua receita auferida); informa
que a mesma HAF Empreendimentos participou da constituicdo de uma outra sociedade com
vistas a realizacdo de um grande empreendimento imobiliario na regido; esclarece que a
intermediacdo de uma outra empresa do ramo imobiliario no contrato de locacdo celebrado
com Denis Celestino teria sido exigéncia deste; e reclama que outras entidades também néo
divulgam seus negdcios no sitio www.telelista.net, mas nem por isso tém suas existéncias
faticas questionadas.

- Da qualificacdo das operacdes empreendidas:

A partir da premissa firmada, qual seja, a inoponibilidade ao Fisco dos
planejamentos formados por negdcios juridicos de propdsito preponderantemente marcado pela
economia tributaria, e do conjunto probatério previamente analisado, ja se pode tentar
qualificar as operacdes empreendidas no presente processo.
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H& que se investigar, entdo, se 0s negdcios juridicos que consolidaram as
operacdes empreendidas tiveram o propdsito preponderante de gerar as despesas que foram
deduzidas nas bases de célculo do IRPJ e da CSLL. Em outras palavras, o planejamento
tributario engendrado pode ser oponivel ao fisco?

Apesar de todo o esfor¢o argumentativo construido em sede de recurso, ndo
identifico cutro motivo que possa prevalecer sobre a questdo da economia tributaria. A
transferéricia do acervo patrimonial para outras empresas do mesmo grupo econdmico poderia
até ser justificada por razdes de melhoria das praticas gerenciais ou de aproveitamento de
yportunidades financeiras. Por exemplo, talvez fosse mais racional que uma empresa do grupo
cohcentrasse a administragdo e manutencdo dos bens componentes daquele acervo. Contudo,
isso ndo justifica que também ocorra a transferéncia dos lucros gerados nas empresas
operacionais mediante a fixacdo de precos de aluguéis em patamares bastante superiores aos
custos de depreciacdo que antes eram apropriados. Numa situacdo como essa, 0 normal é que
0s gastos com administracdo e manutencdo dos bens sejam rateados em acordos de
compartilhamento de custos.

Os diversos elementos probatorios constatados pela fiscalizacdo sao
importantes para fortalecer a convicgdo de que a economia tributaria foi o proposito
preponderante de toda a operacdo. Isoladamente, podem até ser questionados pelas recorrentes.
Entretanto, quando reunidos, desvelam a dissondncia entre a causa real e a causa tipica dos
negocios juridicos engendrados. A transferéncia dos bens ndo foi motivada por razdes de
melhoria das préaticas gerenciais ou de aproveitamento de oportunidades financeiras. Como ja
se disse, nesse caso nao se justifica a locacdo dos bens transferidos. Por outro lado, também
esta claro que as empresas locadoras nao foram criadas para atuarem no ramo locaticio. Falta-
Ihes uma atuacéo efetiva no mercado.

Numa primeira aproximacdo, poder-se-ia dizer, entdo, que ha um
planejamento tributario inoponivel ao Fisco. E isso, diante de tudo o que foi dito sobre o
assunto, ja é suficiente para ndo se cogitar das nulidades alegadas pela empresa contribuinte em
sede de razdes preliminares. Afinal, a detalhada descri¢do factual dos acontecimentos e das
consequéncias apontadas revelou que, apesar de todas as formatacdes juridicas adotadas, para o
Fisco, os valores contabilizados como aluguéis dos bens locados pela empresa contribuinte ndo
deveriam ter impacto na apuracdo do lucro tributavel. Trata-se da sua interpretacdo dos fatos,
com a consequente subsuncdo na regra-matriz de incidéncia tributéria. E, como vimos, trata-se
de procedimento respaldado pela jurisprudéncia dessa Casa. Portanto, sdo descabidas as
alegacdes de que faltou a indicacdo da norma que teria amparado a autuacdo (8§ unico do artigo
116 do CTN), de que ndo hd norma expressa para as aventadas “praticas orquestradas”, de que
o0 enquadramento legal foi definido com base em dispositivos genéricos, de que seria necessaria
decisdo judicial para a desconsideracdo da personalidade juridica e de que houve equivocada
interpretagdo econdmica do direito tributario. Ndo se pode nem mesmo concordar com a critica
de que houve inovagéo da imputacdo fiscal pela decisdo recorrida porque esta nada mais fez do
que identificar normas que amparam o procedimento fiscal que impds a matéria fatica uma
consequéncia tributaria distinta daquela que seria obtida considerando as formas juridicas
adotadas. Alias, isso nada mais € do que aqui também se faz em segunda instancia.

N&o obstante a possibilidade de o caso ser tratado como mero planejamento
tributario inoponivel ao Fisco, verifico que houve uma circunstancia capaz de deslocar a
qualificagdo das operacbes empreendidas para 0 campo das préticas evasivas. Trata-se do
falseamento das informacdes contidas nas escrituras de compra e venda, segundo as quais 0s
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pagamentos dos valores estabelecidos na transferéncia dos bens imoveis ja teriam sido
quitados. Como ja ressaltado, isso contrastava com a contabilidade da empresa contribuinte que
sugeria que ndo houve dispéndios nessas transferéncias ao indicar que os respectivos valores
representavam dividas da empresa adquirente.

Quando a fiscalizagdo questionou a forma de liquidacdo dos pagamentos,
talvez num impeto de corrigir a grave falha do planejamento, foram apresentados um contrato
de promessa de compra e venda, datado de 20/04/2008, e a cOpia de um cheque emitido pela
empresa adquirente (HAF Empreendimentos), datado de 05/07/2011, no valor de R$
).612.274,13. Tal contrato, desprovido de qualquer formalidade, tal como seu registro em
cartéiio, contradiz as escrituras de compra e venda lavradas em meses seguinte do mesmo ano
de 2008. Isso porque nele foi estipulado que a totalidade dos imdveis transferidos seriam
pagos, coincidentemente no mesmo valor do cheque emitido, no prazo de até quarenta e oito
meses. Todas esses acontecimentos foram relatados pela fiscalizagdo de fls. 138 a 140 e 181 a
184. Os documentos citados foram juntados de fls. 1082 a 1131.

Ou seja, ao que tudo indica, ndo fossem os questionamentos da fiscalizacao,
nunca ocorreria 0 pagamento pela transferéncia da propriedade dos bens imoveis.

Ha& poucas linhas, firmou-se que o conceito de simulacdo pode ser orientado
pelo vicio de vontade ou pelo vicio de causa. S&o duas situac@es claramente distintas.

Na simulacdo por vicio de vontade, ha o requisito do falseamento ou
manipulacdo de aspectos relevantes dos negdcios juridicos. As partes declaram algum aspecto
que seja falso, portanto, uma vontade aparente ou simulada (simulacdo absoluta), ou algum
aspecto que tem por objeto encobrir outro de natureza diversa, portanto, uma vontade aparente
ou simulada que encobre uma vontade real ou dissimulada (simulacdo relativa ou
dissimulagdo). Trata-se, com efeito, das hipoteses em que se concretizam condutas como a
sonegacdo ou a fraude penais. Estamos fora do campo dos planejamentos tributarios
propriamente ditos.

Por outro lado, na simulacdo por vicio de causa, situacbes em que se
verificam os planejamentos tributérios inoponiveis ao Fisco, inexistem condutas maculadas
pelo falseamento ou manipulacdo de aspectos relevantes dos negocios juridicos. As partes
deixam as claras as formas juridicas empregadas.

Assim, diante do falseamento de informac6es verificado no presente caso, ha
que se superar sua qualificagdo como mero planejamento tributario inoponivel ao Fisco e
desloca-la para o campo da evasdo tributaria, com todas as consequéncias que lhe sdo
inerentes.

E é nessa seara que se deve enfrentar as alegagdes da empresa contribuinte
segundo as quais seria descabida a aplicacdo da multa qualificada de 150% se ndo restar
comprovado o evidente intuito de cometer um ato ilicito.

Como se viu, o ilicito foi conscientemente cometido. Aspectos relevantes dos
negocios juridicos empreendidos, quais sejam, 0s pagamentos das transferéncias dos bens
imoveis para a titularidade da HAF Empreendimentos, foram falseados.
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A hipétese de qualificacdo da multa aplicada estd contida no artigo 44, 1, e
seu § 1°, da Lei n° 9.430/96"', verbis:

Ait. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacéo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracéo inexata; (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

(.)

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

Por sua vez, os referidos casos previstos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64 sdo os que abaixo se reproduz:

Art . 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art . 72. Fraude é tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imp6sto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

7 A redacéo originial desse dispositivo, abaixo transcrita, apesar de um pouco distinta, nio altera o entendimento
pronunciado na sequéncia.

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou
diferenca de tributo ou contribuig&o:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou
recolhimento ap6s o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de declaragcdo e nos de
declaracdo inexata, excetuada a hip6tese do inciso seguinte;

Il - cento e cinglienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei
n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis:"
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Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71e 72.

Portanto, a qualificacdo (duplicacdo) da multa ndo decorre de nova infracéo.
Ela surge quando a falta de pagamento ou recolhimento, a falta de declaragéo ou a declaracéo
inexaia estiver associada a uma das condutas tipicas definidas como sonegacédo, fraude ou
conluio. Tais condutas supdem a inequivoca constatacdo de dolo, elemento essencial do tipo,
1o seu mais puro sentido penal.

Em minha opinido, o falseamento consciente de informacdes, excetuando
aquele que exclui ou modifica caracteristicas essenciais do fato gerador (a segunda hipotese da
fraude), mas que, ainda assim, esti relacionado com sua ocultagdo, recai no campo da
sonegacdo. Ou seja, € uma acdo dolosa que impede ou retarda o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria. Como
consequéncia, entendo que é cabivel a qualificacdo da multa nessas situacdes.

- Das demais questdes levantadas pela empresa contribuinte:

A empresa contribuinte alegou que aproveitou créditos, na apuracdo da
COFINS ndo cumulativa, referentes aos dispéndios mensais com aluguéis. Como a fiscalizacao
manteve incolume tais créditos, entende que haveria incoeréncia com o procedimento que
glosou as correspondentes despesas na apuracgao do IRPJ.

O fato de uma mesma conduta representar infracdes na apuracdo de tributos
diferentes ndo vincula a Administracdo no sentido de efetuar autuagdes relativamente a todos
esses tributos. A defini¢do dos procedimentos de fiscalizacdo é uma atividade discricionaria. O
auditor-fiscal pode ser incumbido de proceder a fiscalizacdo de um s6 tributo num determinado
contribuinte. Se verificar irregularidades relativamente a outros tributos, deve representar a
Administragdo para que esta, na sua prerrogativa discricionaria, decida sobre a oportunidade e
conveniéncia de ampliacdo ou abertura de nova fiscalizacéo.

Outro questionamento é a desconsideracdo das despesas inerentes aos
aluguéis contratados pelas empresas locadoras com terceiros quando as correspondentes
receitas foram deslocadas para a empresa contribuinte. Como relatado, a fiscalizagéo
considerou omissdo de receita desta Gltima as receitas auferidas pela HAF Empreendimentos e
HAF Locadora decorrentes de contratagdes com terceiros. Isso incluiu a locagdo para outras
empresas relacionadas (Armazém Diniz Ltda e HAF Distribuidor Ltda) e para empresas nédo
relacionadas (as ja citadas trés locagdes de imoveis efetuadas pela HAF Empreendimentos com
terceiros).

Contudo, o procedimento da fiscalizagdo foi bastante claro. Ao incluir essas
receitas na apuracdo da empresa contribuinte, descontou os correspondentes tributos devidos
que haviam sido apurados na sistematica do lucro presumido pelas empresas locadoras. Como
se sabe, para as atividades locaticias, a presungédo do lucro € de 32%, sendo, portanto, admitida
uma despesa presumida de 68%. Caso a recorrente, de fato, se sentisse prejudicada com esse
coeficiente de presuncgéo, poderia ter apresentado os comprovantes das despesas efetivamente
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incorridas com a administracdo e manutencdo dos bens locados. Seria seu direito obter uma
maior deducdo, uma vez que o regime de apuracao foi deslocado para o lucro real. Entretanto,
a simples mencdo ao fato, em trés econdmicos paragrafos, ndo passa de mera tentativa de
desqualificacdo do trabalho fiscal.

Outro ponto levantado refere-se a auséncia do valor equivalente a R$
85.166,08, ielativo a um auto de infracdo lavrado exclusivamente para a compensacédo indevida
de base negativa da CSLL (fato gerador 30/06/2010), no documento intitulado “Demonstrativo
Consolidado do Crédito Tributario” anexado as fls. 2 do processo.

Tal auséncia ndo resultaria em nenhum prejuizo ao langcamento, visto que se
trata de documento informativo meramente complementar, sem maiores fungdes processuais.
Ainda assim, equivocou-se a recorrente, pois esse documento foi gerado exclusivamente para
essa parte da autuacao e foi incluida as fls. 101 do processo.

Um questionamento mais consistente é o que argumenta contra a aplicacéo da
multa isolada em razdo da concomitancia com a multa de oficio.

Com relacdo a este tema, sigo o entendimento majoritario da Cémara
Superior de Recursos Fiscais que rejeita a aplicacdo simultanea da multa isolada pelo ndo
pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendario e da multa proporcional
concernente a falta de pagamento do tributo devido apurado no balanco final do mesmo ano-
calendario. Isso porque 0 ndo pagamento das estimativas é apenas uma etapa preparatoria da
execucdo da infracdo. Como as estimativas caracterizam meras antecipacGes dos tributos
devidos, a concomitancia significaria dupla imposicéo de penalidade sobre a mesma infragéo,
qual seja, o descumprimento de uma obrigacao principal de pagar tributo.

Nesse sentido, pela clareza da argumentacdo empreendida, peco vénia para
reproduzir trecho, conquanto extenso, do voto proferido pela ilustre Conselheira Karem
Jureidini Dias no julgamento realizado em 15/08/2012 (Ac6rdéo n° 9101-01.455):

A MULTA ISOLADA POR NAO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPACOES

A multa isolada, aplicada por auséncia de recolhimento de antecipacdes, é
regulada pelo artigo 44, inciso II, alinea “b”, da Lei n° 9.430/96, verbis'®:

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, seréo
aplicadas as seguintes multas:

(.)

Il - de 50% (cinglienta por cento), exigida isoladamente,
sobre o valor do pagamento mensal:

'8 Redagéo Original:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou
diferenca de tributo ou contribuic&o:

8§ 1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuicdo social
sobre o' {ucroliquido; na forma do‘art. 2%,/que-deixar de fazélo, ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de
céleulonegativa para-a contribuigdo’social sobre-o!/lucro liquido;no @nocalendério correspondente.
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b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser
efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa para a contribui¢cdo social sobre
0 lucro liquido, no ano calendario correspondente, no
caso de pessoa juridica.”

S1-C1T2
Fl. 5.076

A norma prevé, portanto, a imposicdo da referida penalidade quando o
contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de promover
as antecipagdes devidas em razdo da disposicdo contida no artigo 2° da Lei n°
9.430/96, verbis:

“Art.2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no
lucro real poderd optar pelo pagamento do imposto, em
cada més, determinado sobre base de céalculo estimada,
mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta auferida
mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei
n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o
disposto nos 881° e 2° do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 e
35 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as
alteragdes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995.

81° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste
artigo sera determinado mediante a aplicacdo, sobre a
base de calculo, da aliquota de quinze por cento.

82° A parcela da base de céalculo, apurada mensalmente,
que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais)ficara sujeita
a incidéncia de adicional de imposto de renda a aliquota
de dez por cento.

83° A pessoa juridica que optar pelo pagamento do
imposto na forma deste artigo devera apurar o lucro real
em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipéteses de
que tratam os 881° e 2° do artigo anterior.

84° Para efeito de determinac@o do saldo de imposto a
pagar ou a ser compensado, a pessoa juridica podera
deduzir do imposto devido o valor:

I - dos incentivos fiscais de deducdo do imposto,
observados os limites e prazos fixados na legislacéo
vigente, bem como o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n°
9.249, de 26 de dezembro de 71995,

Il - dos incentivos fiscais de reducéo e isengdo do imposto,
calculados com base no lucro da exploragdo,

11 - do imposto de renda pago ou retido na fonte,
incidente sobre receitas computadas na determinacdo do
lucro real;

IV - do imposto de renda pago na forma deste artigo.”

A natureza das antecipacdes, por sua vez, ja foi objeto de analise do Superior
Tribunal de Justica, que manifestou entendimento no sentido de considerar que as
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antecipacBes se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos
seguintes julgados:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE
RENDA. CSSL. RECOLHIMENTO ANTECIPADO.
ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.

1. “E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de
que o regime de antecipacdo mensal é opcao do
contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de
calculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o
pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no
art. 2° da Lei n. 9430/96" (AgRg no REsp 694278RJ,
relator Ministro Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).

2. A antecipagéo do pagamento dos tributos ndo configura
pagamento indevido & Fazenda Publica que justifique a
incidéncia da taxa Selic.

3. Recurso especial improvido.”

(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro Jo&o
Otéavio de Noronha Segunda Turma Data do Julgamento
19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL
TRIBUTARIO IMPOSTO DE RENDA PESSOA
JURIDICA IRPJ E CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO CSSL APURACAO POR ESTIMATIVA
PAGAMENTO ANTECIPADO OPCAO DO
CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.

E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o
regime de antecipagdo mensal é opcdo do contribuinte,
que pode apurar o lucro real, base de calculo do IRPJ e
da CSSL, por estimativa, e antecipar 0 pagamento dos
tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n.
9430/96. Precedentes:

REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005
e REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.
Agravo regimental improvido.”

(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180
Relator Ministro Humberto Martins Segunda Turma DJ
17.08.2006 p. 341)

Do exposto, infere-se que a multa em questdo tem natureza tributaria, pois
aplicada em razdo do descumprimento de obrigacdo principal, qual seja, falta de
pagamento de tributo, ainda que por antecipacdo prevista em lei.

Debates instalaram-se no ambito desse Conselho Administrativo sobre a
natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei & corrente que entendia que a multa
isolada ndo poderia prosperar porque penalizava conduta que ndo se configurava
obrigacdo principal, tampouco obrigacdo acessoria. Ou seja, mantinha o
entendimento-de que a multa em questdo ndo se referia a qualquer obrigacéo prevista
no artigo, 113.do Codigo Tributario-Nacional,-na-medida.em que penalizava conduta
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que, a meu ver a época, ndo podia ser considerada obrigacdo principal, j& que o
tributo ndo estava definitivamente apurado, tampouco poderia ser considerada
obrigacdo acessoria, pois evidentemente ndo configura uma obrigacdo de carater
meramente administrativo, uma vez que a relacdo juridica prevista na norma
primaria dispositiva € o “pagamento” de antecipagdo.

Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que
trata-se, em verdade, de multa pelo ndo pagamento do tributo que deve ser
antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante devido
de IRPJ e CSLL ao final do exercicio, fato é que cabera multa isolada quando o
contribuinte ndo efetua a antecipacdo deste tributo. Tanto assim que, até a alteracéo
promovida pela Lei n° 11.488/07, o caput do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, previa
que o calculo das multas ali estabelecidas seria realizado “sobre a totalidade ou
diferenca de tributo ou contribui¢do”.

Destaco trecho do voto proferido pelo llustre Conselheiro Marcos Vinicius
Neder de Lima, no julgamento do Recurso n°® 105-139.794, Processo n°
10680.005834/2003-12, Acorddo CSRF/01-05.552, verbis:

“Assim, o tributo correspondente e a estimativa a ser paga
no curso do ano devem guardar estreita correlagdo, de
modo que a provisdo para o pagamento do tributo ha de
coincidir com valor pago de estimativa ao final do
exercicio. Eventuais diferencas, a maior ou menor, na
confrontacdo de valores geram pagamento ou devolucéo
do tributo, respectivamente. Assim, por forca da prépria
base de célculo eleita pelo legislador — totalidade ou
diferenca de tributo — s6 ha falar em multa isolada quando
evidenciada a existéncia de tributo devido”.

E bem verdade que melhor seria se a penalidade em comento fosse tratada
como uma pena aplicada pela postergacdo do pagamento de imposto ou
contribuigdo, mas existe regra especifica para 0 caso de auséncia de pagamento ou
pagamento a menor de antecipagdo devida de IRPJ e CSLL, sobrepondo-se,
portanto, a regra da postergacao.

Adotada a premissa de que a imputacdo da multa isolada tem por fundamento
norma primaria sancionadora, em cuja hip6tese esta o descumprimento de obrigacdo
principal, entdo a multa isolada é prevista para as hipoteses de nao recolhimento ou
recolhimento a menor do tributo na forma antecipada. Entendo que ndo ha como se
admitir que o valor da antecipacao seja, apos o encerramento do ano-calendario, um
tributo isolado. A antecipacdo ndo € inconstitucional, nem ilegal. Isto porque, como
0 préprio nome enseja, € mera antecipagdo de tributo — IRPJ e CSLL — apurado de
forma definitiva ap6s o encerramento do ano-calendario, no caso de apuragdo na
forma de lucro real anual.

O disposto no artigo 44, inciso 11, alinea “b” da Lei n°® 9.430/96 veicula norma
que estabelece a imputacdo de penalidade isolada pelo ndo recolhimento de IRPJ e
CSLL, de forma antecipada. Dado o fato do ndo recolhimento do tributo no prazo
estipulado para sua antecipagéo, deve ser imputada a multa isolada.

No conseqliente desta norma resta claro que, como critério pessoal, tem-se de
um lado o contribuinte sujeito ao pagamento da antecipacdo, de outro a Unido como
sujeito ativo. Como critério quantitativo tem-se o percentual atual de 50% do tributo
devido e ndo pago. Utiliza-se o termo tributo porque a sancdo é aplicada sobre o
descumprimento de obrigacdo principal,
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Neste passo, até o encerramento do ano-calendario o que se tem por tributo
devido é o IRPJ e a CSLL, apurados conforme célculo previsto para antecipagdo. Ja
apos o encerramento do ano-calendario e apuracdo do IRPJ e CSLL pelo lucro real,
ndo hd como negar que o montante do tributo devido é aquele definitivamente
apurado, ap0s as adi¢Oes, exclusdes e compensagdes previstas em lei.

Considerando que o IRPJ e a CSLL sdo auferidos ao final do ano-calendario,
sendo provisorio o montante calculado nas antecipacdes, conclui-se que:

i) Quando a multa isolada é aplicada durante o ano-calendario, a base é o
tributo até entdo apurado, conforme célculo das antecipaces, ja que outro ndo existe
a substitui-lo por definitividade naquele momento.

ii) Quando a multa isolada é imputada ap6s o encerramento do ano-calendario
e apuracdo definitiva do tributo devido, sem ddvida a hipdtese de aplicacdo é a
mesma, falta de recolhimento das antecipagdes, ndo obstante, sua base de incidéncia
tera por limite o valor do tributo definitivamente apurado.

Nem héa que se imaginar que se nega vigéncia a norma em questdo. O que
ocorre é a eliminacdo, pela interpretacdo, de eventual contrariedade. Ressalte-se que
ndo se trata sequer de contradicdo, mas de mera e aparente contrariedade. Isto
porque, tanto a multa isolada, quanto a multa de oficio tém seu lugar, bem como a
multa isolada pode ser aplicada inclusive apds o encerramento do ano-calendario,
mas, em se tratando de multa de natureza tributaria, a base é o tributo que deixou de
ser recolhido. Este tributo — IRPJ e CSLL — é aquele apurado conforme célculo de
antecipacdo até o encerramento do periodo e é aquele apurado pelo lucro real ap6s o
encerramento do periodo.

Neste ponto, pego vénia para novamente transcrever trecho do voto do
brilhante Conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima, proferido no julgamento do
recurso n° 105-139.794, ja mencionado anteriormente, verbis:

“(...) Vale dizer, apos o encerramento do periodo, o
balanco final (de dezembro) € que balizara a pertinéncia
do exigido sob a forma de estimativa, pois esse acumula
todos os meses do préprio ano-calendario.

Nesse momento, ocorre juridicamente o fato gerador do
tributo e pode-se conhecer o valor devido pelo
contribuinte. Se ndo ha tributo devido, tampouco héa base
de calculo para se apurar o valor da penalidade.(...).”

Se o lancamento é efetuado antes do fim do exercicio — portanto antes dos
ajustes / apuracdo do lucro, base de célculo do IRPJ e da CSLL devidos — a base
para imposicdo da sancdo é aquela devida por antecipacdo e calculada até aquele
momento. Naquele momento, inclusive, ndo ha autorizagdo para constituicdo de
obrigacao principal definitiva — tributo — especialmente porque o mesmo ainda néo
se quantificou definitivamente porque nao concluido o fato gerador. Nestes termos
dispde o caput do artigo 15 da Instru¢do Normativa n° 93/97, verbis:

“Art. 15. O langamento de oficio, caso a pessoa juridica
tenha optado pelo pagamento do imposto por estimativa,
restringir-se-4 & multa de oficio sobre os valores nédo
recolhidos.”
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De outra feita, em momento posterior ao encerramento do ano-calendério, ja
existe quantificagdo do tributo devido definitivamente pelos ajustes determinados
em legislagdo de regéncia, entdo esta é a limitacdo ao critério quantitativo da
imposicao de multa isolada.

Vale destacar a licdo de Marco Aurélio Greco a respeito do tema, verbis:

“(...) mensalmente o que se da é apenas o pagamento por
imposto determinado sobre base de calculo estimada (art.
2°, caput), mas a materialidade tributada é o lucro real
apurado em 31 de dezembro de cada ano (art. 3° do art.
2°). Portanto, imposto e contribuicdo verdadeiramente
devidos, sdo apenas aqueles apurados ao final do ano. O
recolhimento mensal ndo resulta de outro fato gerador
distinto do relativo periodo de apura¢do anual; ao
contrario, corresponde a mera antecipagdo provisério de
um recolhimento, em contemplacéo de um fato gerador e
uma base de célculo positiva que se estima venha ou possa
vir a ocorrer no final do periodo. Tanto € provisoria e em
contemplagéo de evento futuro que se reputa em formagéo
— e que dele ndo pode se distanciar — que, mesmo durante
o0 periodo de apuracgdo, o contribuinte pode suspender o
recolhimento se o valor acumulado pago exceder o valor
calculado com base no lucro real do periodo em curso
(art. 35 da Lei n° 8.891/95)”. (In: “Multa Agravada em
Duplicidade” Sdo Paulo, Revista Dialética de Direito
Tributario n° 76, p. 159).

Tampouco € de se questionar esta interpretacdo com base no fato de que a
multa em questdo é aplicavel até mesmo em casos de apuracdo de base negativa da
CSLL e de prejuizo fiscal no ano-calendario correspondente, conforme dispde a
alinea “b”, do inciso II, do artigo 44, da Lei n° 9.430/96, anteriormente capitulado no
§ 1° do citado artigo.

O direito, in casu, deve ser analisado & luz da relacdo de coordenacédo
existente entre a norma veiculada pelo artigo 44, inciso II, alinea “b” da Lei n°
9.430/96 e aquela veiculada pelo artigo 39, paragrafo segundo, da Lei n° 8.383/91,
verbis:

“Art. 39. As pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real poderdo optar pelo pagamento, até o Gltimo dia
atil do més subsequiente, do imposto devido mensalmente,
calculado por estimativa, observado o seguinte:

(.)

§ 2° A pessoa juridica poderd suspender ou reduzir o
pagamento do imposto mensal estimado, enquanto
balancos ou balancetes mensais demonstrarem que o valor
acumulado ja pago excede o valor do imposto calculado
com base no lucro real do periodo em curso.(...)”

Referido dispositivo, conforme é possivel constatar, autoriza que o
contribuinte interrompa ou reduza o0s pagamentos devidos por antecipagdo desde que
demonstre, por meio de balancete mensal, que o valor da estimativa anteriormente

57



Processo n°® 15504.724607/2012-27 S1-C1T2
Acérddo n.° 1102-001.029 Fl. 5.081

paga e, portanto, acumulada no periodo, excede o valor do tributo apurado com base
no lucro ajustado no periodo em curso.

Assim, a exegese que se extrai dos comandos legais contidos no artigo 44 da
Lei n® 9.420/9¢, mesmo apos as alteragdes inseridas pela Lei n°® 11.488/07, é aquela segundo a
qual o langarmento da multa isolada pode ser feito em duas hipdteses:

(i) Antes da apuracdo do tributo devido no balanco do final do ano-
calendario, quando a base para a imposicdo da multa observard um dos seguintes critérios: (i.1)
0 valor correspondente as antecipagdes ndo pagas calculadas a partir da margem setorial (0
percentual definido em lei) da receita bruta acumulada; ou (i.2) o valor correspondente as
antecipacOes ndo pagas calculadas a partir do balango de reducdo ou suspensdo (neste ultimo
caso, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa da CSLL).

(i) Apos a apuracdo do tributo devido no balanco do final do ano-calendario,
somente se ficar constatado que houve parcela daquele tributo devido que deixou de ser paga
na forma de antecipacao (quando deveria ter sido paga nesta forma), mas foi paga no ajuste. A
base para a imposicdo da multa corresponderd exatamente ao valor da mencionada parcela.
N&o se admite, por 6bvio, que tal base supere o valor do tributo devido apurado.

A impossibilidade de lancamento da multa isolada concomitantemente com a
multa proporcional é explicada na sequéncia do voto:

CONCOMITANCIA DA MULTA ISOLADA E DA MULTA DE OFICIO

Por tudo quanto exposto na interpretacdo da norma que dispde sobre a multa
isolada em razdo do ndo pagamento, ou pagamento a menor de antecipagdes,
conclui-se que esta € devida e calculada sobre a obrigagdo principal até entdo
apurada. O mesmo ocorre com a multa de oficio que acompanha o langamento
referente a totalidade ou diferenca de tributo que deixou de ser constituido pelo
contribuinte, ao final do ano-calendario.

Verifico identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas
sancionatorias, pois ambas alcancam o contribuinte — sujeito passivo — e tém por
critério material o descumprimento da relacdo juridica que determina o recolhimento
integral do tributo devido.

Inevitavel, portanto, concluir-se que impor san¢do pelo ndo recolhimento do
tributo apurado conforme langamento de oficio que apura IRPJ e CSLL devidos ao
final do ano-calendario e impor sancdo pelo ndo recolhimento ou recolhimento a
menor das antecipacGes devidas, relativamente aos mesmos tributos, é penalizar o
mesmo contribuinte duas vezes por ter deixado de recolher integralmente o tributo
devido. Portanto, nestes casos, uma penalidade é excludente da outra.

Se o que prevalece para fins de quantificacdo da obrigacao principal é o valor
decorrente da apuracgdo final, consolidada e definitiva do tributo — justamente porque
as antecipacOes sdo apuracdes provisorias do mesmo tributo — também assim deve
ser em relacdo a aplicacdo das penalidades: prevalece a multa aplicada quando o
contribuinte ndo recolhe o tributo devido em conformidade com a apuracéo
definitiva.
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Além disso, € inegavel que no caso em analise a aplicacdo da multa isolada é
mera penalizagdo de conduta meio de deixar de recolher tributo, uma vez que, por
meio do mesmo langamento, foi constituida, também, multa de oficio pelo néo
recolhimento de tributo apurado quando da consolidacdo da obrigacdo principal
devida no exercicio e ndo constituida/recolhida pelo contribuinte.

Neste ponto vale destacar outro trecho do bem elaborado voto proferido pelo
Conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima, em julgamento ja referido, realizado
nesta mesma Turma, a respeito da matéria ora sob analise, tratando do principio da
consuncao da conduta-meio pela conduta-fim, verbis:

“Quando varias normas punitivas concorrem entre si na
disciplina juridica de determinada conduta, é importante
identificar o bem juridico tutelado pelo Direito. Nesse
sentido, para a solugdo do conflito normativo, deve-se
investigar se uma das sancbes previstas para punir
determinada conduta pode absorver a outra, desde que 0
fato tipificado constitui passagem obrigatéria de lesdo,
menor, de um bem de mesma natureza para a pratica da
infracdo maior.

No caso sob exame, o ndo recolhimento da estimativa
mensal pode ser visto como etapa preparatoria do ato de
reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é,
portanto, meio de execucdo da segunda.

Com efeito, 0 bem juridico mais importante é sem dlvida a
efetivacdo da arrecadacdo tributaria, atendida pelo
recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-
calendério, e o bem juridico de relevancia secundaria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada
pelo dever de antecipar essa mesma arrecadacao. Assim, a
interpretacdo do conflito de normas deve prestigiar a
relevancia do bem juridico e ndo exclusivamente a
grandeza da pena cominada, pois o ilicito de passagem
ndo deve ser penalizado de forma mais gravosa que 0
ilicito principal. E o que os penalistas denominam
“principio da consun¢do”. (Recurso do Procurador n°
105139.794— Primeira Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais — Rel. Marcos Vinicius Neder de Lima —
Sessao de 04/12/2006)

Adicionalmente, vale notar que é possivel valorar as duas penalidades e
estabelecer qual delas deve ser aplicavel porgue, em casos como 0 ora analisado,
sendo em razdo da identidade de critérios pessoal e material das duas penalidades,
ou por forca da impossibilidade de se apenar conduta meio e conduta fim, também
porque a lei que estabelece as referidas multas ndo determina expressamente que
deve haver concomitancia.

A lei ndo estabelece concomiténcia, ndo se tratando in casu de contradicdo. E
como ndo h& determinacgdo legal de que ambas sejam aplicadas, 0 que vemos é um
caso de aparente contrariedade. Ou seja, ha aplicacdo normativa por excludéncia,
segundo o que se determina a aplicacdo de uma ou de outra penalidade, a depender
do caso, da valoracdo do bem maior a ser protegido, e das condutas incorridas pelo
contribuinte. -Se. somente houve falta de recolhimento das antecipacfes esta é a
conduta fim. Se, por-outro.lado,0 contribuinte além de nédo recolher as antecipacdes,
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também deixou de constituir/recolher o tributo devido conforme a apuragdo
definitiva, ocorrida apds o encerramento do ano-calendario, entdo aquela é conduta-
meio desta que é a conduta-fim.

Destarte, ha concomitancia se multas isolada e proporcional forem aplicadas
como corsequéncia da ndo antecipacdo de parcela do tributo devido que também néo foi paga
no ajuste. Isso ocorre, por exemplo, quando se verifica uma omissdo de receita. A receita
excluida no célculo da estimativa é uma etapa preparatdria do ndo pagamento do tributo devido
no balanco final do mesmo ano-calendario. O mesmo fenémeno ocorre quando se efetua uma
glosa de despesa que havia sido incluida no calculo da estimativa apurada em balanco de
suspensdo ou reducdo. O impacto que a nao antecipacdo causa na apuracdo do tributo devido é
devidamente penalizado pela multa proporcional.

No caso em apreco, a fiscalizacdo langou as multas isoladas pelo nédo
pagamento das estimativas calculadas com a excluséo das despesas glosadas nos balancetes
mensais. Essas mesmas despesas impactaram a apuracdo feita pela fiscalizacdo do tributo
devido no final do ano-calendério. Trata-se, portanto, de concomitancia.

Assim, concluo que as multas isoladas devem ser canceladas.

A empresa contribuinte também alegou que houve decadéncia parcial em
relacdo aos fatos geradores referentes aos meses de janeiro a outubro de 2007 porque a ciéncia
do lancamento sé ocorreu em novembro de 2012.

Essa alegacdo ndo faz sentido para os tributos lancados, o IRPJ e a CSLL.
Isso porque, em 2007, optou-se pela apuracdo anual, com o fato gerador ocorrendo em
dezembro daquele ano. E foi a partir desse fato gerador que se fez o langamento.

Destarte, a alegacdo sO tem cabimento para as multas isoladas pelo ndo
recolhimento de estimativas, as quais foram aplicadas, relativamente aos anos-calendario de
2007 e 2008, com periodicidade mensal, para os fatos geradores iniciados a partir de setembro
de 2007. Nada obstante, como ja ressaltado, afastei a aplicacdo dessas multas, pelo que, é
desnecessaria a apreciacao de tal mérito.

- Das responsabilidades tributarias apontadas:

As pessoas apontadas como responsaveis tributéarios, em seus recursos, fazem
questionamentos acerca do fato de que algumas delas ndo pertenciam, a época dos fatos
geradores, do quadro social de uma ou outra das empresas envolvidas nas operacgoes
engendradas. Nesse sentido, argumentam (i) que as recorrentes ALEX SANDRO COELHO
DINIZ, FABIO COELHO DINIZ, HELTON COELHO DINIZ, HENRIQUE MULFORD
COELHO DINIZ e HERCILIO ARAUJO DINIZ ndo participavam da composicdo societaria
da contribuinte durante o periodo autuado, apenas figuravam como sécias das outras empresas
envolvidas; e (ii) que as recorrentes ANDRE LUIZ COELHO DINIZ e HERCILIO ARAUJO
DINIZ FILHO participavam exclusivamente da composic¢ao societaria da contribuinte durante
0 periodo autuado, sem participacao e/ou geréncia nas duas outras empresas envolvidas.
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Ademais, sustentam que ndo houve comprovacéo efetiva de dolo ou culpa na
conduta fraudulenta e/ou simulada imputada e que os artigos 124 e 135, 11I, do CTN, indicados
pela fiscalizacdo e corroborados pela deciséo recorrida, sdo inaplicaveis ao caso.

O fato de algumas daquelas pessoas fisicas ndo compor o quadro societario
de uma ou outra das empresas envolvidas nas operacdes engendradas a época dos fatos
geradores riéo e suficiente para afastar sua responsabilidade tributaria. 1sso porque, como foi
ressaliado, a empresa contribuinte e a empresa HAF Empreendimentos foram os personagens
dos atcs ilicitos contidos nas operagdes orquestradas. A transferéncia dos bens imoveis foi
lecisao, ainda que meramente culposa, dos socios administradores das duas partes.

A necessidade de mera culpa para a caracterizacdo do ato ilicito exigido pelo
artigo 135 do CTN foi bem esclarecida no Parecer PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009, verbis:

59. A respeito da necessidade de presenca de ato doloso por parte do
administrador ou da suficiéncia da presenca de culpa, deve-se observar que, ao
contrario do que defende parte da doutrina, a jurisprudéncia macica do STJ exige
tdo-so6 a presenca de “infragdo de lei” (= ato ilicito), a qual, pela teoria geral do
Direito, pode ser tanto decorrente de ato culposo como de ato doloso (ndo obstante
alguns poucos acordaos referirem expressamente a necessidade de prova do dolo,
em contraposi¢do & imensa maioria que exige somente a culpa). Logo, se a lei e a
jurisprudéncia ndo separaram as hip6teses de culpa em sentido estrito e dolo, tanto
um quanto outro elemento subjetivo satisfaz a hip6tese do art. 135 do CTN. Em
verdade, o Direito Tributério preocupa-se com a externalizagdo de atos e fatos, ndo
possuindo espa¢o para a persecucdo do dolo; basta a culpa.

Ademais, a tentativa de correcdo da falha do planejamento (elaboracdo da
promessa de compra e venda e emissao do cheque pela HAF Empreendimentos) foi executada
em momento bem posterior, quando, segundo informacdo contida nos préprios recursos e
confirmada pelos contratos sociais juntados aos autos (fls. 369 a 372 e 445 a 451), a
configuracdo dos quadros societarios ja indicava o restabelecimento da participacdo das sete
pessoas fisicas nas duas empresas envolvidas.

E puro sofisma tentar, em cada recurso, alegar que no se poderia atribuir a
responsabilidade tributaria ao respectivo recorrente porque este ndo compunha o quadro
societario de uma das empresas no periodo a que ser referiu a autuacdo. Afinal, mesmo que
qualquer dos so6cios administradores ndo estivesse momentaneamente participando da
composicao societaria de uma das empresas, a alegacdo cai por terra porque, no mesmo
periodo, participava do quadro societario da outra.

Atos ilicitos, ou seja, a conduta infratora prevista no artigo 135 do CTN, com
efeito, foram praticados por esses soOcios administradores. Portanto, €, sim, cabivel a
responsabilizacdo tributaria de todos eles. E considero que é, de fato, solidaria, a luz do que
propdem o Parecer acima citado e a jurisprudéncia do STJ esposada no REsp n°® 717.717/SP.
Confira-se:
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Parecer PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009:

89. Em verdade, a responsabilidade tributaria imposta ao administrador em
decorréncia da préatica de ato ilicito é, no que tange ao nascimento, a natureza e a
cobranca, autbnoma da responsabilidade (em sentido amplo) da pessoa juridica
contribuinte pelo pagamento do crédito tributario. O dever desta decorre de ato
licito: o fato juridico tributario propriamente dito (evento econdmico — producéo,
circulagdo ou detencdo de riqueza). J& a responsabilidade daquele decorre de ato
ilicito: a “infragdo de lei” prevista no caput do art. 135 do CTN. A hipotese
normativa de nascimento duma obrigacdo é fato licito; a doutra, fato ilicito. Em
substancia, as naturezas de ambas as obrigacfes sdo distintas. A obrigacdo do
responsavel é tributaria tdo-s6 mediatamente, pois a norma que a impde remete seu
prescritor a obrigacdo tributaria stricto sensu. Em suma, trata-se de obrigacGes
distintas, autdbnomas (nesses termos), atadas entre si simplesmente pelo nexo de
adimplemento: o pagamento duma extingue a outra.

90. Assim, surgindo a responsabilidade do administrador-infrator, ndo temos
uma obrigacdo solidaria propriamente dita, sendo obrigacBes solidarias.
Explicamos. Nao temos uma obrigacdo unitaria com pluralidade de sujeitos passivos
na relagdo juridica. Temos, isto sim, duas ou mais obrigaces, ligadas pelo vinculo
da solidariedade. E o que a doutrina antiga chamava de solidariedade impropria.

REsp n°® 717.717/SP:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
DEBITOS PARA COM A SEGURIDADE SOCIAL.
REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO
SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LTDA).
SOLIDARIEDADE.PREVISAO PELA LEI 8.620/93, ART. 13.
NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR CF, ART. 146, I,
B). INTERPRETACOES SISTEMATICA E TELEOLOGICA.
CTN, ARTS. 124, 11, E 135, IIl. CODIGO CIVIL, ARTS. 1.016 E
1.052. VIOLACAO AO ART. 535. INOCORRENCIA.

(.)

3. A solidariedade prevista no art. 124, 1l, do CTN, é
denominada de direito. Ela s6 tem validade e eficacia quando a
lei que a estabelece for interpretada de acordo com o0s
propoésitos da Constituicdo Federal e do préprio Cdédigo
Tributério Nacional.

4. Inteiramente desprovidas de validade sdo as disposi¢des da
Lei n° 8.620/93, ou de qualquer outra lei ordinaria, que
indevidamente pretenderam alargar a responsabilidade dos
socios e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso 11, b,
da Constituicdo Federal, estabelece que as normas sobre
responsabilidade tributdria deverdo se revestir obrigatoriamente
de lei complementar.

5. O CTN, art. 135, 1ll, estabelece que os socios s6 respondem
por dividas tributarias quando exercerem geréncia da sociedade
ou qualquer outro ato, de gestdo vinculado ao fato gerador. O
art. 13.da Lei.n® 8.620/93, portanto, s pode ser aplicado quando
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presentes as condicBes do art. 135, 111, do CTN, ndo podendo ser
interpretado, exclusivamente, em combinacé@o com o art. 124, II,
do CTN.

6. O teor do art. 1.016 do Cadigo Civil de 2002 é extensivo as
Sociedades Limitadas por forca do prescrito no art. 1.053,
expressando hip6tese em que os administradores respondem
solidariamente somente por culpa quando no desempenho de
suas funcdes, o que reforca o consignado no art. 135, Ill, do
CTN.

7. A Lei 8.620/93, art. 13, também ndo se aplica as Sociedades
Limitadas por encontrar-se esse tipo societario regulado pelo
novo Codigo Civil, lei posterior, de igual hierarquia, que
estabelece direito oposto ao nela estabelecido.

As recorrentes reclamam também que a indicacdo dos ilicitos, necessaria para
caracterizacdo das reponsabilidades tributérias, ndo figurou de forma expressa na autuacdo.
Segundo elas, isso seria suficiente para que se declare a nulidade do lancamento para fins da
imputacédo das responsabilidades tributarias.

Contudo, como ja destacado, a descri¢do dos ilicitos consta nos autos relatada
pela fiscalizdo de fls. 138 a 140 e 181 a 184. Os documentos citados nesse relato foram
juntados de fls. 1082 a 1131. O préprio enquadramento legal previsto nos artigos 71 a 73 da
Lei n®4.502/64 consta transcrito no relatorio fiscal (fls. 218 e 219).

Ja a responsabilizacdo solidaria das empresas HAF Empreendimentos e HAF
Locadora foi imputada com base na verificagdo do interesse comum que detinham na situagéo
que constitui o fato gerador da obrigacéo principal (artigo 124, I, do CTN).

O interesse comum € um conceito indeterminado que exige construcao
jurisprudencial. De imediato, impde-se a consagrada interpretacdo segundo a qual ocorre tal
hip6tese quando duas ou mais pessoas se instalam no mesmo lado da relacdo obrigacional
escolhido pelo legislador para a configuracdo da sujeicdo passiva tributaria (exemplo classico
dos coproprietarios de um imoével em relacdo ao IPTU). Além disso, o STJ cristalizou o
entendimento de que o fato de haver empresas que pertencam ao mesmo grupo econémico, por
si sO, ndo enseja a responsabilidade solidaria (AgRg no REsp n° 1.102.894, AgRg no Ag n°
1.055.860, REsp n° 834.044, REsp n° 1.001.450). Portanto, em situacdes semelhantes, ha que
se demonstrar algo mais do que a mera pertinéncia dentro do grupo econdmico.

No presente caso, entendo que houve tal demonstracdo na medida em que
essas sociedades foram parte fundamental de todo o arcabouco juridico criado pela empresa
contribuinte, sendo, inclusive, beneficiarias de recursos financeiros (via empréstimos e
pagamentos pelos bens locados) fornecidos por esta ultima. Constata-se uma ligacdo umbilical
entre atividades aparentemente independentes caracterizada pela confusdo patrimonial,
vinculacdo gerencial e coincidéncia de sécios administradores. Nesse mesmo sentido, 0 CARF
ja emitiu a seguinte decisdo:

CONFUSAO PATRIMONIAL. GRUPO ECONOMICO.
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Respondem solidariamente pelo crédito tributario as pessoas juridicas integrantes do
mesmo grupo econdémico que sdo administradas pelos socios de fato como se uma
Unica empresa fossem, praticando conjuntamente fatos juridicos tributarios e
compartilhando seus resultados econémicos.

(Acordao n° 1101-000.927, de 07 de agosto de 2013)

Assim, concluo que estdo corretas as responsabilidades tributarias apontadas.

Pelo exposto, dou provimento parcial aos recursos voluntarios apenas para
'xonerar os créditos tributarios referentes as multas isoladas aplicadas.

E como voto.
Documento assinado digitalmente.

Ricardo Marozzi Gregorio - Relator

Declaracéao de Voto

Em que pese o extenso trabalho de investigacdo procedido pelo ilustre
Relator, pede-se vénia para acompanha-lo, quanto a matéria principal, por suas conclusdes.

Conforme se depreende do voto condutor supra, o ilustre Relator entendeu ter
havido planejamento tributario abusivo, de conteddo simulatorio (vicio de vontade), ante o fato
de a Contribuinte ter praticado atos que buscavam preponderantemente vantagem tributaria
com o uso de “declaragdo falsa” em um dos documentos os (atos) materializaram (escritura de
venda e compra dos imoveis). Justificou seu entendimento, entre outros, pelos fatos de que (a)
as empresas locadoras dos imoveis (que antes eram de propriedade da Contribuinte) fizeram
opcao pelo regime do lucro presumido, enquanto a Contribuinte permaneceu optante do lucro
real; (b) o valor de locacéo era bastante superior ao montante correspondente a depreciacao dos
imdveis; e (c) teria havido falsa declaracdo na escritura de transferéncia dos iméveis que os
valores correspondentes a venda e compra ja teriam sido quitados (quando, em verdade, ndo
estavam, conforme registro contabil das empresas locadoras e cheque emitido apds o inicio do
procedimento da fiscalizacdo com o objetivo de dar quitagéo dos valores transacionados).

A par de se discordar em parte da teoria defendida pelo ilustre Relator a
respeito dos planejamentos tributérios, diga-se que o fato de a Contribuinte, optante pelo lucro
real, ter alienado seus imdveis a empresas optantes pelo lucro presumido (ainda que do mesmo
grupo econdmico), de per si, ndo justifica a glosa de despesas dos aluguéis pagos. Também néo
é adequado dizer que o valor locaticio deve corresponder ao valor da depreciacdo dos bens
imoveis segundo a contabilidade da empresa alienante, sob pena de indedutibilidade, ja que o
preco do-aluguel segue regras-de “mercado incompativeis com a depreciacdo contabil dos
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ativos, mormente quando considerada aquela contida na contabilidade da pessoa juridica
vendedora.

Diferentemente do quanto mencionado pelo ilustre Conselheiro Relator, a
eficiéncia tributéria é algo que deve ser sempre perseguido pelos contribuintes. E dever, e ndo
faculdade, do administrador de uma companhia obter eficiéncia em todos os aspectos
econémicos de sua empresa, inclusive o tributario, de enorme relevancia nos dias atuais. O que
ndo admite é que tal eficiéncia seja obtida por meio de atos viciados, simulados, sem conteudo
eccndmico, mormente quando praticados entre partes relacionadas.

Os fatos de a Contribuinte e as empresas compradoras terem regime de
apuracdo diferenciado e buscarem economia tributaria seriam irrelevantes no caso (a) se a
venda dos bens realizada pela Contribuinte tivesse ocorrido com base em valores de mercado;
(b) se o preco tivesse sido pago tempestivamente pelas empresas compradoras; (c) se a
Contribuinte tivesse apurado e recolhido tributos sobre o ganho de capital correspondente; e
(d) se as empresas compradoras tivessem pratica comercial autbnoma e desenvolvessem
atividades imobiliarias, de locacdo, mediante adocdo de pregos de mercado, seja com empresas
relacionadas, seja com terceiros, indistintamente. Estivessem presentes essas caracteristicas na
operacdo objeto desse processo administrativo, ou seja, tivessem sido praticados 0s atos
alegados pela Contribuinte em sua plenitude econdmica, as despesas com 0 pagamento do
aluguel seriam legitimas, ante a eficacia dos negdcios juridicos (efetivamente) praticados.

Contudo, conforme exposto longamente no voto do ilustre Conselheiro
Relator, a cujas razdes ora se reporta, as circunstancias acima sintetizadas nao estéo presentes
no caso. Em apertado resumo, e a par dos demais fatos invocados pela Fiscalizacdo para
justificar a glosa das despesas de locagdo, (a) a Contribuinte vendeu seus bens moveis e
iméveis por valor inferior ao de mercado e sequer recebeu tempestivamente 0 preco
correspondente; (b) a Contribuinte ndo apurou tributos sobre ganho de capital, embora, como
se disse, tenha vendido imoveis de valor bastante superior aqueles mantidos em sua
contabilidade; (c) a autonomia das empresas compradoras em relacdo a Contribuinte é no
minimo controversa, conforme longamente demonstrado pelo ilustre Conselheiro Relator em
seu voto condutor.

Em suma, considerada a auséncia de contelldo econdmico nos atos de venda e
compra praticados demonstrada pelos elementos dos autos, tem-se que, nada obstante a
formalizacdo respectiva, a Contribuinte ndo pretendeu vender, assim como as empresas
compradoras efetivamente ndo compraram, 0s bens que geraram as despesas de locacao objeto
de glosa pelos langamentos. Tais operacfes foram instrumentalizadas apenas pois realizadas
entre partes relacionadas e suficientes para reducdo sensivel da carga tributaria da Contribuinte.

Nesse sentido, ante a artificialidade dos atos praticados com a finalidade
precipua de gerar (indevida) economia tributaria em favor da Contribuinte, justifica-se a
manutenc¢do dos langamentos com a imposicao da penalidade em percentual majorado, a teor
do quanto disposto nos artigos 71 e 72 da Lei n. 4.502/64 c/c art. 44 da Lei n. 9.430/96.

Esses foram os fundamentos que justificaram o proferimento de voto “pelas
conclusdes” para manutengdo da exigéncia fiscal em referéncia.

(assinado digitalmente)

Antonio Carlos Guidoni Filho — Redator designado
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