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FAZENDA NACIONAL

BOREALLIS TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS
E CONTRIBUIGOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE (SIMPLEYS)

Ano-calendario: 2005

EXCLUSAO DO SIMPLES. CONSTITUICAO DA PESSOA JURIDICA
POR INTERPOSTAS PESSOAS.

Comprovada a utilizacdo de interpostas pessoas no quadro societario, nos
termos do art. 14, 1V, c/c art. 15, V, ambos da Lei n° 9.317/96, exclui-se de
oficio a pessoa juridica a partir do més da ocorréncia do fato apurado.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

NAO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. APROPRIACAO DE CREDITOS.
ATIVIDADES COMERCIAIS. REVENDA DE BENS. IMPOSSIBILIDADE.

Somente ha insumos geradores de créditos da ndo cumulatividade da
Contribuicdo para o PIS/Pasep nas atividades de producéo de bens destinados a
venda e de prestacdo de servigos a terceiros. Para fins de apuracdo de créditos
da referida contribuicdo, ndo ha insumos na atividade de revenda de bens,
notadamente porque a esta atividade foi reservada a apuracao de créditos em
relacdo aos bens adquiridos para revenda.

PENALIDADES. NATUREZA CONFISCATORIA.

A arguicdo da natureza confiscatdria dos percentuais de multa envolve matéria
de caréater constitucional. O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre
a inconstitucionalidade de lei tributaria. (Sumula CARF n° 2).

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, (i) ndo conhecer

dos recursos interpostos pelo Sr. José Anselmo da Rocha Ferreira e pela sra. Maria de Lourdes
Costa, (ii) conhecer do recurso voluntario da empresa autuada e, no mérito, negar-lhe
provimento e (iii) conhecer parcialmente do recurso de oficio, no que tange a responsabilidade
solidaria dos socios de fato e, no mérito, negar-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Gongalves - Presidente
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 EXCLUSÃO DO SIMPLES. CONSTITUIÇÃO DA PESSOA JURÍDICA POR INTERPOSTAS PESSOAS.
 Comprovada a utilização de interpostas pessoas no quadro societário, nos termos do art. 14, IV, c/c art. 15, V, ambos da Lei nº 9.317/96, exclui-se de ofício a pessoa jurídica a partir do mês da ocorrência do fato apurado.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 NÃO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. APROPRIAÇÃO DE CRÉDITOS. ATIVIDADES COMERCIAIS. REVENDA DE BENS. IMPOSSIBILIDADE. 
 Somente há insumos geradores de créditos da não cumulatividade da Contribuição para o PIS/Pasep nas atividades de produção de bens destinados à venda e de prestação de serviços a terceiros. Para fins de apuração de créditos da referida contribuição, não há insumos na atividade de revenda de bens, notadamente porque a esta atividade foi reservada a apuração de créditos em relação aos bens adquiridos para revenda.
 PENALIDADES. NATUREZA CONFISCATÓRIA.
 A arguição da natureza confiscatória dos percentuais de multa envolve matéria de caráter constitucional. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. (Súmula CARF nº 2).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, (i) não conhecer dos recursos interpostos pelo Sr. José Anselmo da Rocha Ferreira e pela sra. Maria de Lourdes Costa, (ii) conhecer do recurso voluntário da empresa autuada e, no mérito, negar-lhe provimento e (iii) conhecer parcialmente do recurso de ofício, no que tange a responsabilidade solidária dos sócios de fato e, no mérito, negar-lhe provimento.
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 André Severo Chaves - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Cláudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah e Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
  Tratam-se de recursos voluntário e de ofício, interpostos contra o acórdão nº 12-32.237 da 2ª Turma da DRJ/RJ1, que julgou parcialmente procedente a Impugnação apresentada para:
I - rejeitar as preliminares de cerceamento de direito de defesa e vícios de formalidade o auto de infração;
II - manter a exclusão do SIMPLES levada a efeito a partir de 05/05/2005, nos termos do Ato Declaratório DRF/VTA nº 146/2009;
III - considerar devidos os tributos abaixo elencados, acrescidos de multa de ofícios de 75% e 150% e encargos moratório.

/
IV - Excluir a responsabilidade solidária dos Srs. JOSÉ ANSELMO DAVID FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA.

Transcreve-se o relatório da DRJ que resume o presente litígio:
/
/
/
/
/
/
/
/

Ao julgar o caso, a DRJ destacou as seguintes razões, por tópicos:
31 � Da nulidade. Neste tópico, o julgador argumenta que a nulidade do lançamento só corre quando do descumprimento dos requisitos de validade previstos no art. 142, CTN, o que não aconteceu no presente caso.
33 � Dos vícios de formalidade do auto de infração. Neste tópico, o julgador entende o TEAF nº 717/2008 (e-Fls. 1.269/1.321), parte integrante do auto, ao longo de 53 páginas a fiscalização relata toda a ação fiscal empreendida, identifica as páginas em que foram acostados os documentos comprobatórios, bem como cada uma das infrações e os respectivos enquadramentos legais.
37 � Do cerceamento de defesa em face do prazo exíguo para vista dos autos. Neste tópico, o julgador destaca que não obstante a contribuinte ter sido capaz de defende-se do mérito do lançamento, fora reaberto novo prazo para apresentação de novos argumentos e documentos que entendesse necessários, entretanto, limitou-se a reiterar o pedido de perícia. Conclui que restou sanada a alegação de cerceamento do direito de defesa.
40 � Do pedido de perícia. Neste tópico, o julgador indeferiu o pedido de perícia, por entender estarem presentes nos autos todos os elementos necessários para formar a sua convicção.
42. Da quebra do sigilo bancário. Neste tópico, o julgador defende a legalidade do acesso às informações financeiras da contribuinte, por haver previsão legal.
49. Da receita não declarada. Neste tópico, o julgador sintetiza que a contribuinte não questiona o valor das receitas não declaradas, mas insurge-se apenas quanto ao regime de tributação utilizado: SIMPLES (janeiro a abril) e lucro real (a partir de maio de 2005). Conclui que no entender da contribuinte, a apuração sob a sistemática do SIMPLES no período de janeiro a abril é ilegal e inconstitucional.
54. Da exclusão do SIMPLES FEDERAL. Neste tópico, o julgador defende que a fundamentação para exclusão do SIMPLES não foi o fato de o interessado ter ultrapassado o limite de receita bruta estabelecido em lei, mas sim pela utilização de interpostas pessoas que não os verdadeiros sócios. Assim, entende que cabe ao julgador tão somente apreciar se, de fato, houve a utilização de interpostas pessoas, e que a ilegalidade da apuração pelo SIMPLES até o mês de abril de 2005 não matéria de competência do órgão julgadores.
61. Das interpostas pessoas. Neste tópico, o julgador faz uma aprofundada análise dos elementos apurados no Termo de Fiscalização, principalmente os depoimentos e procurações juntadas aos autos, e conclui que o sr. JOSÉ ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e a sra. MARIA DE LOURDES COSTA, não são sócios de fato, o que caracteriza a utilização de interpostas pessoas, sendo devida a exclusão do SIMPLES, nos termos do Ato Declaratório.
80. Dos tributos apurados na sistemática do SIMPLES. Neste tópico, entende que não merece qualquer reparo o lançamento no que diz respeito à apuração dos tributos devidos até 30/04/2005.
82. Dos tributos apurado com base no lucro real. Quanto a este tópico, transcreve-se alguns dos argumentos do julgador:
(...)
84. Conforme consta no TEAF, às fls. 1.297/1.302, diante da documentação colocada à disposição, a fiscalização conclui que os elementos apresentados forneceram subsídios suficientes para que se empreendesse a apuração do crédito tributário devido pela sistemática do lucro real trimestral (iniciando-se em maio de 2005). Foram utilizados dados obtidos nos livros Diário e Razão, assim como o documento intitulado �apuração IRPJ/CSLL/PIS/COFINS�, elaborado a partir de balancetes trimestrais de verificação (fls.377/387), como referência básica para o entendimento da contabilidade do interessado.
85. Em face de divergências de valores na apuração do custo de mercadorias vendidas, o interessado foi intimado a prestar alguns esclarecimentos, bem como apresentar a apuração do estoque de mercadorias relativas ao 2º trimestre.
86. Com base nos dados apresentados, a fiscalização elaborou planilha de apuração trimestral do lucro real, assim discriminada:
/
87. O interessado alega em sua impugnação que a fiscalização deixou de deduzir da receita bruta os tributos incidentes na operação: ICMS, PIS e o COFINS. Alega, ainda, que nas planilhas constantes do auto de infração foram utilizados valores inexistentes para serem deduzidos da receita bruta, muito inferiores aos comprovados pelos documentos apresentados.
88. Outra alegação diz respeito à dedução de despesas operacionais, posto que a fiscalização teria considerado valores infinitamente inferiores, sendo impossível identificar como concluiu por valores tão pequenos e discrepantes das despesas comprovadas por notas fiscais e livros disponibilizados. O interessado apresenta nova apuração do lucro real (1.356/1.361), com base no balancete de verificação, em que deduz todas as despesas operacionais, com exceção daquelas contabilizadas na conta contábil nº 4.2.2.04-017 (Despesas Gerais), por serem compostas de diversas espécies de despesas.
89. De plano, cabe destacar que improcede a alegação de que não foram deduzidos da receita bruta os tributos incidentes sobre vendas. Basta observar o demonstrativo de apuração do lucro real acima.
90. Destaque-se também que os valores deduzidos como impostos incidentes sobre as vendas não são inexistentes, ainda que indevidos. Na verdade, correspondem à soma dos valores informados mês a mês a este título na planilha de fl.1387, elaborada pelo próprio interessado, subsidiando a planilha intitulada � Apuração pelo Lucro Real (Trimestral), juntada às fls. 381/386.
91. O erro da fiscalização foi não ter percebido que os valores ali registrados não correspondiam aos impostos contabilizados pelo interessado em contas de resultado (3.1.2.03- Impostos Incidentes sobre Vendas e Serviços � fls. 199, 406 e 412), como abaixo demonstrado, mas sim de passivo (ICMS, PIS e COFINS a Recolher), apurados após a subtração dos créditos relativos às aquisições efetuadas no período.
/
92. No que diz respeito às despesas operacionais, o interessado insurge-se quanto aos valores infinitamente inferiores considerados na apuração do lucro real, conquanto tenha sido ele quem os quantificou nas planilhas intituladas �Apuração pelo Lucro Reais (Trimestral)�, juntada às fls. 381/386.
93. Nestas planilhas, apenas informou as despesas com vendas e gerais, muito embora, conforme balancete de verificação de fls. 395/399 e 402/413 e livro Razão de fls. 1.544/1.578 e 1.581/1.655, tenha incorrido em outras despesas operacionais, tais como: despesas com pessoal administrativo, tributárias, financeiras.
94. Nos termos do art. 299 do RIR/1999, para efeito de apuração do lucro real, são operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção do respectiva fonte pagadora.
95. Em sendo assim, há que se considerar como dedutíveis as demais despesas operacionais contabilizadas que guardam correlação com a sua atividade e, por consequência, mister se faz alterar a apuração do lucro real, como a seguir demonstrado:
/
96. Ante o exposto, é devido o IRPJ, no 4º trimestre de 2005, no valor de R$ 6.290,68 (R$ 41.937,87 x 15%).
97. Relativamente à CSLL, na medida em que não há fatos novos a ensejarem conclusões diversas, igual sorte colhe o que tenha sido decidido em relação ao IRPJ. Portanto, é devida a CSLL no valor de R$ 3.775,41 (R$ 41.937,87 x 9%) no 4º trimestre de 2005.
98. Da apuração do PIS e da COFINS não cumulativos. Neste tópico, o julgador entende que a empresa, à época da ocorrência dos fatos geradores, tinha como objeto social o �comércio varejista e atacadista de produtos com predominância em embutidos em geral, importação e exportação de produtos alimentícios�. Argumenta que, como não produzia ou fabricava bens, apenas os revendia, inexiste fundamentação legal para excluir da base de cálculo do PIS e da COFINS os valores pagos a título de combustíveis e lubrificantes, manutenção de veículos, pneus e câmaras e manutenção de equipamentos de refrigeração. Conclui por manter incólume a exigência de PIS e COFINS.
/
108. Da cobrança simultânea de juros moratórios e multa moratória. Neste tópico, o julgador inicialmente alega que no processo não fora exigida multa de mora, mas sim multa de ofício. Em seguida, apresenta a fundamentação legal do art. 161 do CTN, e conclui afirmando que multa e indenização não se confundem.
116. Do efeito confiscatório da multa qualificada de 150%. Neste tópico, o julgador deixa de apreciar as alegações da contribuinte, por entender que a via administrativa não é apropriada para se arguir a inconstitucionalidade de ato legislativo formalmente editado.
121. Da incorreta capitulação da multa aplicada de 150%. Neste tópico, o julgador aprecia o argumento da contribuinte de que a aplicação da multa de 150% foi baseada em dispositivo modificado da Lei nº 9.430/1996, e que o atual inciso II, determina a aplicação de multa de 50, e não de 150%. Entende a DRJ que, inobstante o auto de infração prever a multa com base nesse dispositivo, fato é que o TEAF além de constar descrição minudente dos fatos que motivaram a qualificação da multa, a fiscalização reproduziu corretamente o dispositivo legal já alterado. Ao analisar aplicação da multa para o caso, entende que a comprovação do evidente intuito de fraude infere-se do fato de que muito embora tenha emitido notas fiscais em valor superior a 20 milhões, apresentou declaração simplificada informando valores padronizados de receita bruta, no valor de R$ 100.000,00 em todos os meses do anos, para permanecer no regime tributário do SIMPLES, optando por lesar o fisco ao omitir informações e fraudar declarações. Além disso, entende que a alteração do quadro societário da empresa para a utilização de interpostas pessoas, constitui simulação e fraude, o que também justifica a aplicação da multa qualificada.
134. Dos juros de mora. Neste tópico, o julgador defende a legalidade da taxa SELIC para atualização dos créditos tributários.
143. Da responsabilidade tributária do Srs. JOSÉ ANSELMO DAVID FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA. Neste tópico, o julgador observa que a responsabilidade solidária dos sócios de fato foi fundamentada com os art. 121, II e 135, III, do CTN. Observa que ao longo do voto ficou comprovado que houve simulação dos atos societários, mas que no caso de utilização de interposta pessoa, os administradores ocultos respondem pessoalmente pelo crédito tributário com base no art. 124, I, tendo em vista o interesse comum dos sócios ocultos no resultado da sociedade. 

Cientificada da decisão de primeira instância em 22/12/2010 (Aviso de Recebimento à e-Fl. 2.389), inconformada, a contribuinte apresentou Recurso Voluntário em 19/01/2011 (e-Fls. 2.394 a 2.427). 
Em sede recurso, a contribuinte apresenta os seguintes argumentos:
Alega a ilegalidade da inclusão dos sócios como devedores solidários, com fundamento no art.135, III, CTN, por entender que não houve qualquer ato ilegal por parte dos sócios;
Aduz que o ato administrativo é necessariamente vinculado a lei, e que não poderia a fiscalização lançar tributo pelo Simples, vez que desde janeiro/2005 teria estourado o limite de faturamento deste regime. 
Complementa que deveria a fiscalização ter tributado pelo Lucro Real desde janeiro/2005, e apresenta uma nova apuração pelo lucro real para os 1º e 2º trimestres de 2005;
Quanto ao PIS e a COFINS, defende que devem ser incluídos em todas as apurações de janeiro a dezembro os valores de serviços de terceiros como créditos a serem deduzidos, com fundamento no inciso II, do art. 3º, da Lei nº 10.637/02, e na SC nº 109/2005;
Apresenta apurações de PIS e COFINS de janeiro/2005 a dezembro de 2005;
Novamente contesta a natureza confiscatória da multa de 150%, e a limitação inconstitucional ao exercício da atividade econômica;
Por fim, reitera a incorreta capitulação legal da multa de 150%, com fundamento no inciso II, do art. 44, da Lei nº 9.430/96;

O sr JOSÉ ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e a sra. MARIA DE LOURDES COSTA apresentaram recurso voluntário às e-Fls. 2.460/2.496 e 2.498/2.537, contendo os mesmos argumentos do recurso da empresa.
É o relatório.

 Conselheiro André Severo Chaves, Relator.
Do Exame de Admissibilidade dos Recursos
Inicialmente, como relatado, verifica-se que foram apresentados nos autos três recursos voluntários, sendo um da empresa autuada, e dois dos sócios formais da empresa a partir de maio/2005.
No que se refere ao recurso da contribuinte BOREALLIS TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME, verifico que é tempestivo, e atende aos requisitos de admissibilidade do Processo Administrativo Fiscal, previstos no Decreto nº 70.235/72. Razão, pela qual, dele conheço.
Já no que tange aos recursos do sr JOSÉ ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e da sra. MARIA DE LOURDES COSTA, entendo que não devem ser conhecidos, vez que os mesmos sequer são partes do processo. Haja vista que não lhes fora atribuída responsabilidade solidária, não havendo, portanto, interesse de agir, nem legitimidade processual.
Quanto ao recurso de ofício interposto pelo presidente da DRJ, entendo que deve ser parcialmente conhecido. Isto porque, o valor do crédito tributário exonerado não atinge o limite de alçada previsto na Portaria MF nº 63/2017, não devendo ser conhecido quanto a esta parte do litígio. 
Contudo, como houve por parte da DRJ a exclusão da responsabilidade solidária dos srs. JOSÉ ANSELMO DAVID FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA, o recurso de ofício deve ser conhecido neste ponto.
Passa-se, portanto, a análise da matéria devolvida a este órgão julgador.

Da Exclusão do Simples e das Arguições de Ilegalidade dos Lançamentos
Observa-se no recurso voluntário que, quanto à exclusão do Simples, a recorrente basicamente contesta a ilegalidade da exclusão a partir de abril/2005, vez que a empresa teria extrapolado o limite do regime simplificado já a partir de janeiro/2005, com um faturamento acima de 2 milhões de reais.
No que se refere a esta matéria, até concordo com o entendimento da contribuinte, no sentido de que a fiscalização poderia tê-la excluído a partir de janeiro/2005, em razão de ter ultrapassado o limite da receita bruta do regime.
Contudo, a fundamentação do Ato Declaratório de exclusão não foi o fato da contribuinte ter ultrapassado o limite de faturamento, mas sim a utilização de interpostas pessoas que não os verdadeiros sócios (art. 14, IV, da Lei nº 9.317/96), cujos efeitos ocorrem a partir do mês da ocorrência dos fatos. Assim, com base neste fundamento, a fiscalização atribuiu corretamente a exclusão a partir de maio/2005.
Faz-se necessário consignar que a contribuinte estava no Simples por opção própria. E caso verifica-se que a sua receita iria ultrapassar o limite de faturamento, a legislação previa a obrigatoriedade de comunicação pela própria pessoa jurídica da exclusão, nos termos do Art. 13, II, b, da Lei nº 9.317/96.
Ou seja, caso a empresa tivesse declarado as suas receitas corretamente, esta deveria ter comunicado à Receita Federal a sua exclusão do regimente simplificado, e assim poderia ter alterado a tributação para o lucro real, como agora pretende.
Entretanto, o que se verifica no presente caso é uma situação em que a recorrente notadamente omitiu mais de 20 milhões de receita, e agora pretende beneficiar-se da própria torpeza ao tentar imputar a ilegalidade do lançamento com base no regime de tributação ao qual optou.
Desse modo, em que pese ter passado desapercebido pela fiscalização que a contribuinte teria extrapolado o limite do Simples a partir de janeiro/2005, como já mencionado, o ato de exclusão que fora expedido, e está sendo apreciado, é a utilização de interpostas pessoas, cujos efeitos se deram a partir de maio/2005.
Assim sendo, não vislumbro qualquer ilegalidade no lançamento efetuado de Simples para o período de janeiro/2005 a abril/2005.
Nesse sentido, também não merece guarida o pleito da contribuinte de ter o lançamento modificado para o lucro real a partir de janeiro/2005. Até mesmo porque, este órgão julgador sequer possui competência para alterar o lançamento efetuado pela fiscalização.

Da Apuração de PIS e COFINS não-cumulativos
Como relatado, quanto ao PIS e a COFINS, a recorrente basicamente repisa os argumentos da Impugnação, no sentido de que devem ser incluídos em todas as apurações de janeiro a dezembro os valores de serviços de terceiros como créditos a serem deduzidos, com fundamento no inciso II, do art. 3º, da Lei nº 10.637/02, e na SC nº 109/2005.
Por concordar com as razões de decidir da DRJ, adoto-as como fundamento deste voto, com embasamento legal no Art. 57, §º3, Anexo II, do Regimento Interno do CARF, estando a conclusão alcançada pelo órgão julgador de 1ª instância em consonância com o entendimento deste Relator, conforme transcrição a seguir:
/
/
/
/
/
Por fim, aponta-se recentes Soluções de Consulta no mesmo sentido:
Solução de Consulta Cosit nº 34, de18 de março de 2021 
(Publicado(a) no DOU de 25/03/2021, seção 1, página 64) 
Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep 
NÃO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. APROPRIAÇÃO DE CRÉDITOS. ATIVIDADES COMERCIAIS. REVENDA DE BENS. IMPOSSIBILIDADE. 
Somente há insumos geradores de créditos da não cumulatividade da Contribuição para o PIS/Pasep nas atividades de produção de bens destinados à venda e de prestação de serviços a terceiros. Para fins de apuração de créditos da referida contribuição, não há insumos na atividade de revenda de bens, notadamente porque a esta atividade foi reservada a apuração de créditos em relação aos bens adquiridos para revenda. 
(...)
Solução de Consulta Cosit nº 84, de 29 de junho de 2020 
(Publicado(a) no DOU de 02/07/2020, seção 1, página 25) 
Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins 
NÃO CUMULATIVIDADE. DESPESA DE PUBLICIDADE. REVENDA DE BENS. INSUMOS. CRÉDITOS. IMPOSSIBILIDADE. 
Não há créditos da Cofins sobre insumos na atividade de comercialização de bens, já que a hipótese de apuração de créditos sobre insumos está relacionada às atividades de fabricação ou produção de bens e de prestação de serviços. As despesas de propaganda relacionadas à atividade de revenda de bens não geram direito a crédito da Cofins, em razão de não serem consideradas insumos nem se enquadrarem em qualquer outra hipótese de creditamento prevista na legislação vigente.
(...)

Portanto, nego provimento ao recurso voluntário quanto a este ponto.

Da Natureza Confiscatória Da Multa De 150% E Da Limitação Inconstitucional Ao Exercício Da Atividade Econômica
Verifica-se, ainda, no recurso voluntário, que a recorrente apresenta argumentos de cunho constitucional, alegando o caráter confiscatório da multa lançada, bem como uma suposta limitação ao exercício da atividade econômica.
Contudo, como visto, os atos praticados pela fiscalização decorrem da própria legislação vigente.
E os órgãos de julgamento administrativos não podem afastar a aplicação da lei tributária sob o argumento de inconstitucionalidade, a vista do que dispõe o Art. 26-A, do Decreto nº 70.235/72.
No mesmo sentido, tem-se cristalizado a Súmula nº 02 do Carf:
Súmula CARF nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.

Desta feita, não acolho os argumentos da contribuinte.

Da Incorreta Capitulação Legal da Multa Aplicada de 150%
Em sede recursal, a contribuinte repisa o argumento de que houve um erro na capitulação legal da multa qualificada de 150%, vez que o auto fora fundamentado com o inciso II, do art. 44, da Lei nº 9.430/96, que trata da multa isolada de 50%.
Quanto a este ponto, também concordo com a análise feita pela DRJ, ao destacar que não há que se falar em falha de capitulação legal. 
Isto porque, não obstante constar no auto de infração o enquadramento legal do inciso II, do art. 44, sem levar em consideração que a Lei nº 11.488/07 alterou a redação do referido artigo, fato é que o Termo de Encerramento da Ação Fiscal, além de constar a descrição minudente dos fatos que motivaram a qualificação da multa, transcreveu corretamente o dispositivo legal já alterado, indicando que se tratava da multa prevista no §1º, do Art. 44.
Desse modo, entendo pela manutenção da multa aplicada.

Da Responsabilidade Solidária Dos Srs José Anselmo David Ferreira E Luiz David Ferreira (Recurso de Ofício)
Como inicialmente delimitado no exame de admissibilidade, tem-se o conhecimento do Recurso de Ofício para fins de apreciação da responsabilidade solidária dos apontados como sócios de fato da empresa, os srs José Anselmo David Ferreira e Luiz David Ferreira.
A DRJ entendeu por afastar a responsabilidade solidária dos sócios por entender que no caso de utilização de interposta pessoa, os administradores ocultos respondem pessoalmente pelo crédito tributário com base no art. 124, I, tendo em vista o interesse comum dos sócios ocultos no resultado da sociedade.
Com a devida vênia, tenho por discordar do posicionamento da DRJ.
Numa relação entre sócio e sociedade, há um interesse coincidente, mas não �comum� sob o aspecto do CTN. Para que o interesse se constitua como comum é necessária a participação direta dos interessados na concretização do fato gerador.
Entendo que para que os sócios possam assumir a responsabilidade tributária da empresa é por meio da aplicação do artigo 135 do CTN.
Este entendimento decorre da premissa de que o artigo 124 não é hipótese de responsabilidade por transferência a ser aplicada pelo fisco, para atribuir sujeição passiva ao diretor da empresa.
Mas, por outro lado, isso não significa que terceiros não-formalmente �sócios- diretores/gerentes� não possam ser responsabilizados tributariamente.
O disposto no artigo 126 do CTN trata justamente daquelas sociedades de fato que, mesmo não devidamente registradas nos órgãos de comércio, atraem para si as obrigações tributárias de uma pessoa jurídica regular e, consequentemente, surte o mesmo efeito para os sócios dessas mesmas sociedades.
Assim, no caso dos operadores ocultos, o fato de não serem formalmente registrados no contrato social ou estatutos, não os afasta de eventual responsabilidade, pois o artigo 124 (interesse comum) associado ao art. 126, III (sociedades de fato) confere a eles inexoravelmente a condição de prepostos, num sentido mais amplo, suficientes para a aplicação do artigo 135, III, do CTN
Em outras palavras, a responsabilidade nesses casos, decorre da aplicação do artigo 135 do CTN, e para que a pessoa em questão seja enquadrada no dispositivo, é preciso prova robusta de que a mesma é sócio oculto, ou integrante de uma sociedade de fato e age como seu gerente ou diretor, de fato.
Assim, entendo que o argumento da DRJ para afastar a responsabilidade não poderia proceder.
Contudo, ao examinar detidamente os autos no que tange à responsabilidade tributárias dos sócios, tenho que esta deve continuar afastada, mas por outras razões.
Isto porque, ao analisar os Autos de Infração (e-Fls. 1582 a 1652), verifiquei que não consta nos documentos constitutivos do lançamento qualquer menção à responsabilidade pessoal dos sócios de fato. O único sujeito passivo discriminado nos autos é a empresa BOREALLIS TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME.
Também não consta dos autos que a fiscalização tenha lavrado Termo de Sujeição passiva para fins de atribuição da responsabilidade pessoal. O contribuinte somente fora cientificado dos seguintes documentos:
/

Assim, em que pese reconhecer a importância dos fatos discriminados no Termo de Encerramento da Ação Fiscal, que complementam as informações do Auto de Infração, entendo que o mesmo isoladamente não é instrumento hábil a atribuir a responsabilidade tributária aos sócios.
Desse modo, ainda que sob fundamentos distintos, entendo por manter a exclusão da responsabilidade pessoal dos srs. José Anselmo David Ferreira e Luiz David Ferreira, razão pela qual nego provimento ao Recurso de Ofício.

Conclusão
Ante o exposto, voto no sentido de:
- não conhecer dos recursos interpostos pelo sr. JOSÉ ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e pela sra. MARIA DE LOURDES COSTA;
- conhecer do Recurso Voluntário da empresa autuada e, no mérito, negar-lhe provimento;
- conhecer parcialmente do Recurso de Ofício, no que tange a responsabilidade solidária dos sócios de fato e, no mérito, negar-lhe provimento.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
André Severo Chaves
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(documento assinado digitalmente)
André Severo Chaves - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Claudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar
Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah e Luiz Augusto de
Souza Goncalves (Presidente).

Relatorio

Tratam-se de recursos voluntério e de oficio, interpostos contra o acérddo n° 12-
32.237 da 22 Turma da DRJ/RJ1, que julgou parcialmente procedente a Impugnacgéo apresentada

para:

| - rejeitar as preliminares de cerceamento de direito de defesa e vicios de formalidade o
auto de infracéo;

Il - manter a exclusdo do SIMPLES levada a efeito a partir de 05/05/2005, nos termos
do Ato Declaratério DRF/VTA n° 146/2009;

Il - considerar devidos os tributos abaixo elencados, acrescidos de multa de oficios de
75% e 150% e encargos moratdrio.

IRPJ/SIMPLES | RS 65.695,20

CSLL/SIMPLES R$ 101.069,55 |
| COFINS/SIMPLES | R$ 202.139,09|
PIS/SIMPLES R$ 65.695,20 |
INSS/SIMPLES RS 434.599,04
IRPJ RS 6.290,68
CSLL _ _R$3.774.41
COFINS RS 139.447,10 |
PIS _ RS 30.275.29

IV - Excluir a responsabilidade solidaria dos Srs. JOSE ANSELMO DAVID
FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA.

Transcreve-se o relatério da DRJ que resume o presente litigio:
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Relatorio

Trata o, presente processo de autos de infragdo lavrados no ambito da
DRF/VITORIA/ES, por meio dos quais sdo exigidos do interessado acima identificado,
relativos a fatos gcradércs ocorridos entre 31/01/2005 ¢ 30/04/2005, o imposto sobre a renda
de pessoa juridica- IRPJ/SIMPLES, no valor de R$ 65.695,20 (fls. 1.225/1.238), a contribuigio
social sobre o lucro liqhidu— CSLL/SIMPLES, no valor de R$ 101.069,55 (fls. 1.239/1.245), a
contribuigio para se'g,uridade social- INSS/SIMPLES, no wvalor de RS 434.599,04
(f1s.1.246/1.252), a contribuigdo para financiamento da seguridade social- COFINS/SIMPLES,
no valor de R$ 202.139,09 (fls. 1.253/1.259) ¢ a contribui¢do para o programa de integracio
social- PIS/SIMPLES, [no valor de R$ 65.695,20 (f1s.1.260/1.266), acrescidos de multas de
oficio de 75% e 150% e de encargos moratorios. Relativos a fatos geradores ocorridos entre
30/06/2005 e 31/12/2005, o imposto sobre a renda pessoa juridica-IRPJ, no valor de R$
760.666,92 (fls. 1.199 e 1.202/1.207), a contribui¢io social sobre o lucro liquido-CSLL, no
valor de R$ 279.600,08 (fls. 1.208/1.213), a contribuigio para o programa de integragdo social-
PIS, no valor de RS 30.275,29 (fls. 1.215/1.219) ¢ a contribuigio para financiamento da
seguridade social- COFNS no valor de R$ 139.447.40 (ﬂs 1.220/1.224), acrescidos de multa
de oficio de 150% e de encargos moratorios.

2. Dos fatols,

3. Extrai-se do termo de encerramento de agio fiscal-TEAF, as fls. 1.269/1.321,
que o interessado ao longo dos primeiros anos de existéncia (constituido em 19/12/2001)
explorava a atividade econdmica de comércio atacadista de cames bovinas, suinas ¢ derivados,
participando de seu quadro societario os Srs. José Anselmo David Ferreira ¢ Luiz David
Ferreira.

4. Os dois sécios retiraram-se da sociedade em 05/05/2005, passando a fazer parte
do quadro societdrio o Sr. José Anselmo da Rocha Ferreira (tio dos ex-socios) e Sra. Maria de
Lourdes Costa (funcionaria da empresa).

5. Posteriormente, houve ainda alteragiio do domicilio fiscal e da razfio social, uma
P | m . . sp s
vez que a atividade econdmica passou a ser o transporte rodoviario de carga.

6. Desde sua constituigio, optou por aderir ao regime de tributagio simplificada do
SIMPLES, seja como empresa de pcqut:no porte seja como microempresa.

7. Relatwanl‘ucmc ao ano calendario de 2005, constatou-se movimentagio
financeira na ordem d.c R$ 22.000.000,00, ndo obstante o interessado ter declarado na
declarago simplificada de pessoa juridica- SIMPLES (PJSI) receita bruta de R$ 1.200.000,00.

8. O interessado foi intimado (f1s.203/205) a apresentar diversos documentos, entre
eles os extratos bancarios e a comprovagio das origens dos recursos depositados nas referidas
contas bancarias. |

9. Em resposta, alegou que os documentos fiscais encontravam-se desorganizados,
pois encerrou suas atividades no seguimento de comércio desde 16/10/2005, requerendo,
assim, prorrogacio de prazo (ﬂs.206#208)./
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10. Encerrado o trabalho de recomposigiio da documentagéo fiscal, o interessado
disponibilizou diversos documentos (f1s.327/331), tais como: livros de Registro de Entrada,
Saidas e de Apuragdo dc ICMS do ano calendario de 2005; todas as notas fiscais de despesas;
servigos contratados ¢ outros custos de 2005; notas fiscais de vendas e de entrada referentes ao
més de fevereiro de 2005, para andlise por amostragem; copia do livio Razdo do principal
fornecedor (Cooperativa Central Oeste Catarinense Ltda) etc.

11. Dlspombllwou, também, relatério com a apuragio do IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS nio cumulativos (fls.377/387), balancete de verificagdo (fls. 388f%99 e 402/414) e
livros Razdo ¢ Didrio.

12, O socio José Anselmo da Rocha Ferreira foi intimado a comparecer a reparti¢iio
fiscal, ocasido em que declarou desconhecer as contas correntes do interessado e sua
movimentagdo, bem €Omo 0s livros fiscais e contdbeis. Informou ainda que a administra¢o da
empresa e de suas contds correntes continuaram a ser efetivadas pelos antigos socios. No ano
de 2005, recebeu um saldrio minimo a titulo de pro labore € ndo recebeu qualquer valor a titulo
de dividendos (f1s.49/51).

13. Os ex-socios foram também intimados a prestar esclarecimentos (f1s.340/343 ¢
348/351). Respostas as fls. 345/347 e 353/355.

14. A fiscalizagio expediu Requisigbes de Informagdes sobre Movimentagdo
Financeira dirigidas ao banco ABN Amro Real, Banco do Brasil e Unibanco para que fossem
apresentadas as seguintes informagdes e documentos: a) cartio de autdgrafo contendo
assinatura dos sdcios, responsdveis ou terceiros autorizados a movimentar a conta corrente do
sujeito passivo; b) copia'de frente ¢ verso de documentos de débito constantes de relagio anexa
a requisi¢do; c) dados constantes da ficha cadastral do sujeito passivo; d) identificagio de
representante ¢ preposto que mantinham contato e atuava em nome do interessado durante o
ano de 20035; ¢) instrumento de procuragio outorgando poderes para terceiros movimentar a
conta corrente do sujeito passivo.

15. Conforme documentos enviados pelas instituigdes financeiras, os Srs. Luiz
David Ferreira e José Anselmo David Ferreira eram identificados como socios dirigentes,
responsiveis e contatos do interessado durante todo o ano de 2005. Os cheques eram assinados
em sua grande maioria por Sr. José Anselmo David Ferreira mas Sr. Luiz David Ferreira
também movimentou as contas correntes e dispunha dos mesmos poderes.

16. Em nenhum documento havia uma mengdo sequer aos nomes de Maria de
Lourdes Costa e José |Anselmo da Rocha Ferreira como donos ou responsaveis pelo
interessado. Em ncnhuma das instituicBes financeiras contatadas havia qualquer instrumento de
procuragdo por parte dm novos socios autorizando a atuagdo de Luiz David Ferrcira e José
Anselmo David Ferreira frente aos recursos financeiros do interessado.

17. Diligenciada a Cooperativa Central Oeste Catarinense, principal fornecedor no
ano de 2005, a fiscalizagio apurou que o interessado adquiriu mercadorias até a resciséo
contratual em 10/10/2005. O documento de rescisdo foi subscrito por Luiz David Ferreira e
José Anselmo David Ferreira, como responsaveis pelo interessado.

18. Concluiu entdo a fiscalizagdo pela presenca de indicios visiveis da utilizacdo de
Maria de Lourdes Costa e José Anselmo da Rocha Ferreira como interpostas pessoas, com .(?
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propésito de ocultar a identidade dos administradores e reais responsaveis (Luiz David Ferreira
¢ José Anselmo David Ferreira), mantendo-os 4 margem da exigéncia de tributos.

19. Das infragées apuradas.
19.1. Opg¢io indevida pelo SIMPLES.
19.2. A partir da auditoria fiscal realizada, constatou-se a utilizagdio de interpostas

pessoas por parte do interessado, o que impde a sua exclusdo do SIMPLES em procedimento
de oficio, nos termos|do art. 14 da Lei n® 9317, de 05/12/1996. Os efeitos da exclusdo
obedecem ao disposto no inciso V do 15 da Lei n® 9.317, de 1996, no caso, a partir de maio de
2005, conforme Ato I)elclaratr')rio DRF/VTA n° 146/2009, de f1.1.325.

19.3. Receita niio declarada.

19.4. Cotejando-se os valores contabilizados no livro Razdo a titulo de vendas de
mercadorias como os valores declarados na PJSI, apurou-se receita ndo declarada no valor de
R$ 21.135.316,58.

2005 [ Receita bruta Receita declarada Receitas nio
apurada em na PJSI declaradas
| auditoria_ 1
janéiro _2.304.972,08 100.000,00 2.204.972,08
fevereiro 2.060.184,25 100.000,00 1 960 184.25
mMargo _ 2.103.182,49 . 100.000,00] 1 013, 182,49
abril 2.465.053,69 100.000,00 2.365.053,69 |
maio 2.310.221,00| 100.000,00 2.210.221,00 |
junho 2.322.964,16 100.000,00 ~ 2.222.964,16
julho 2.698.997,74 100.000,00 2.598.997,74
agosto 2.346.278,51 100.000,00 2.246.278,51 |
setembro | 2.183.333,87 100.000,00 2.083.333,87
outubro | 1.430.128,79 100.000,00 1.330.128,79
novembro 100.000,00
dezembro 100.000,00
total 22.135.316,58 1.200.000,00 21.135.316,58

Enquadramento legal: arts. 2°, § 2°, 3°, § 1° alinea “a”, 5° ¢ 7°, §1°, da Lei n®
9.317/1996. Art. 3°da Lei n® 9.732/1998. Arts. 186 ¢ 188, 249,250 ¢ 926, do RIR/1999,

19.5. As receitas nido declaradas foram tributadas no SIMPLES ate abril de 2005. A
partir do periodo em qu(. se processaram os efeitos da exclusdo, ou seja, maio de 2005, foi
seguida a norma tributaria vigente para as demais pessoas juridicas, conforme determinado
pelo art. 16 da Lei n® 9.317/1996.

19.6. No presente caso, diante da documentacfio apresentada, a fiscalizagdo chegou a
conclusio que os elementos trazidos forneciam subsidios suficientes para a apuragio do crédito
tributario pela sistematica do lucro real trimestral.

19.7. Insuficiéncia de recolhimento de SIMPLES.

19.8. Em face dala receita ndo declarada apurada em procedimento de oficio, constatou-
s¢ insuficiéncia de valolres anteriormente recolhidos pelo interessado a titulo de S]MP}?L:,S.
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Enquadramento legal: art. 5° da Lei n® 9.317, de 1996, c¢/c art. 3° da Lei n® 9.732/1998. Arts.
186 e 188 do RIR/1999,

19.9. Lancamentos de outros tributos e contribuigoes.

19.10. As inflagdes descritas nos pardgrafos 19.3 e 19.7 originaram também os
langamentos de PIS/SIMPLES, CSLL/SIMPLES, COFINS/SIMPLES E INSS/SIMPLES para
os fatos geradores ocorridos até abril de 2005, A infragfo descrita no paragrafo 19.3 originou a
exigéncia de CSLL, PIS e COFINS nédo cumulativos, para os fatos geradores ocorridos a partir
de maio de 2005.

19.11. Multa de oficio de 75%.

19.12. Incidente sobre a insuficiéncia de recolhimento de SIMPLES.

19.13. Multa del oficio qualificada de 150%.

19.14. Em face da caracterizagdo da intengdo fraudulenta do sujeito passivo em se

eximir dos tributos devidos, uma vez que omitiu receitas que deveriam constar em suas
declaragtes de impc-slo: de renda e inseriu informagdes falsas nas alteragdes do contrato social,
fazendo neles figurar| como sdcios interpostas pessoas, a fiscalizagio concluiu que o
comportamento do interessado se enquadra ao tipo estabelecide no art. 1° incisos [ ¢ [V da
Lei n® 8.137/1990 e art. 44,§1° da Lei n® 9.430,de 1996, com nova reda¢do dada pela Lei n°
11.488, de 2007.

20. Da responsabilidade tributaria.

21. Por considerar que os verdadeiros responsaveis pelo interessado sdo os Srs. Luiz
David Ferreira e José Anselmo David Ferreira, a fiscalizagdo os considerou sujeitos passivos
solidérios pelo crédito tributario langado em nome do interessado, nos termos dos arts. 121,
inciso II, 128, 129 e 133, inciso 11I, da Lei n° 5.172, de 1966. Ambos foram cientificados por
meio de copias do termo de encerramento de ago fiscal.

22 A fiscalizagfio também procedeu a alteragdo de oficio do quadro societdrio do
interessado, com fundamento no art. 27 da Instrugio Normativa n® 748/2007, uma vez que
concluiu que Luiz David Ferreira ¢ José Anselmo David Ferreira sdo de fato os seus
administradores.

23. Da impugnaciio do interessado aos autos de infragio.

24, Irresignado, o interessado apresentou a impugnagdo de fls.1.329/1.394 e
1.347/1.416 alegando, em sintese, o que seguc:

| . . .
- nulidade do procedimento fiscal decorrente de vicios de formalidade no auto
de infragdo;

- 0 sintético histérico do procedimento fiscalizatério ndo faz referéncia a folhas
e documentos, o que torna impossivel depreender quais documentos formaram a convicgdo da
fiscaliza¢do para o langamento tributario;

| . . =
- o auto nio relatou especificamente cada uma das supostas infracdes,
discriminando os fatos e capitulagdes legais € das penalidades de cada tributo e contribuigdo
exigivel; N .
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] —

- ndo existe fundamenta¢do para tributar pelo SIMPLES uma empresa que em
2005 ultrapassou o limite de faturamento de um milhdo ¢ duzentos reais;

- tratou-se de um erro formal que gerou uma majoragio inestimavel de carga
tributaria, pois se houve estouro de faturamento deve-se considerar para efeito de tributagéo o
lucro reaI desde o més de janeiro de 2005;

- na apuragdo do IRPJ deixou de deduzir o ICMS, PIS e COFINS devidos no
més, conforme determina a legislagdo, assim como ndo deduziu a despesa operacional;

- ndo foi demonstrado inequivocadamente a suposta omissdo apontada, o que
prejudica a sua defesa;

- os defeitos do ato administrativo redundaram em cerceamento de defesa e
violaram os principios clonstitucionais da ampla defesa ¢ do contraditorio;

- 0s autos do processo s6 foram disponibilizados oito dias apds o recebimento do
. - I g .
auto de infragdo, o que ndo representou possibilidade de vista dos mesmos;

- a vista dos autos foi agendada para o dia|09f12!2009, ou seja, apenas 27 dias
apos o recebimento da autuagao;

.- ndo foi possivel solicitar copia dos autos, pois o prazo concedido pela
DRF/VITORIA/ES ¢ de 10 (dez) dias. As copias ndo ficariam prontas antes do encerramento
do prazo para a apresenta¢do da defesa administrativa em 14/12/2009;

- requer o retorno dos autos & ARF/Vila Velha para que seja devolvido o prazo
de 30 dias para defesa; |

- a apuragdio sob a sistemdtica do SIMPLES realizada pela fiscalizagéio no
periodo de janeiro a abril é ilegal e inconstitucional;

- desde janeiro de 2005, a apuragdo deve ser pela sistematica do lucro real;

- na apuragdo do lucro real, foram deduzidos valores infinitamente inferiores
como despesas operacionais e analisando as contas realizadas no auto de infragdo, é impossivel
identificar como a fiscalizagiio apurou valores tdo pequenos, totalmente discrepantes das
despesas comprovadas por notas fiscais, livros Razfio ¢ Didrio e Entrada;

- anexa os balancetes mensais e trimestrais de 2005, em que se comprovam as
despesas operacionais, bem como o livro Razdo, que discrimina detalhadamente as despesas;

- na apuragio trimestral do IRPJ e CSLL, foram aproveitadas as despesas
operacionais constantes no balancete de verificagdo com o codigo 4.2 (despesas essenciais);

- I . . -

- ndo foram aproveitadas as despesas constantes no Razdo com a descri¢do

“Despesas Gerais”, com o codigo 4.2.2.04-017, uma vez que esta conta ¢ composta por
diversas espécies de d(‘:bpebdt’

- apurou lucro no primeiro ¢ quarto trimestres, e prejuizo no segundo ¢ terceiro
trimestres de 2005; m‘
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- relativamente ao PIS ¢ COFINS ndo cumulativos, foi langado o periodo de
maio a outubro, quando o correto seria a partir de janeiro; além do que, ndo foram aproveitados
créditos absolutamente aceitos pela Receita Federal;

- a fiscalizagdo utilizou premissas absolutamente inexistentes para concluir que
. .o ~ o | . .
os atuais s6cios ndo sdo os verdadeiros titulares da empresa;

- a empresa foi vendida em maio de 2005 por questdes comerciais, pois 03
sdcios anteriores receberam informacgdes de que nos proximos meses a fornecedora Aurora
Alimentos encerraria 0 contrato de fornecimento com a empresa, mas restaria a op¢io de
organizagdo de logistica ¢ transporte para unidades da Aurora Alimentos, atividade que nio
interessava aos antigos socios;

- 0s socios atuais adquiriram a empresa apenas considerando a oportunidade
futura que existia a expectativa de ocorrer, tanto que mudaram o domicilio da empresa para o
Espirito Santo justamente porque as unidades da Aurora Alimentos dos estados proximos
prometeram disponibilizar a prestagdo de servigos;

|
- a fiscalizagdo ndo abarcou estas consideragdes na autuagdo, pressionando o
Sr.José Anselmo da Ro:cha em interrogatério, de forma a manipular toda uma situagio ¢ criar
uma estoria irreal quanto a aquisi¢io da empresa;

- foi passada uma procuragio para os antigos socios, para que cooperassem na
administragdo na fase transitéria ¢ pudessem assinar alguns documentos como cheques até o
final do ano de 2005; |

- ndo atua como uma transportadora, mas na disponibilizagio de caminhoneiros
¢ ajudantes para carga e descarga de mercadorias, tanto que possui 30 funcionarios;
|

- ndo necessita de caminhdes nem de pétios e galpdes, pois trabalha para

| . . . . .
empresas do grupo Aurolra Alimentos, que revende produtos pereciveis e necessita de terceiros
que lhe ajudem em situacdes especiais, como entrega mais rdpida, grande excesso de entregas,

necessidade de carga e recarga com agilidade;

- por isso possui uma estrutura pequena em seu enderego, onde apenas guarda
documentos e realiza o atendimento com funcionarios e terceiros quando necessario;

- para comprovar as alegagdes, segue copia da GFIP que comprova a
contratagio dos 30 funcionarios;

- resta configurada a inconstitucionalidade da autuagdo da fiscalizagdo ao obter
ilicitamente nos bancos dados ¢ documentos financeiros, desrespeitando o principio do sigilo
fiscal previsto no art. 5°, incisos X e XII da Constitui¢do Federal;

- por tratar-se de provas ilicitas, requer o desentranhamento dos mesmos;

- requer a realizacio de pericia para que se comprove o verdadeiro fributo
\

devido;
|

- éilegal a cobranga simultinea de juros moratorios e multa moratéria, fato que
vicia a presente autuagdo,
Vi
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- amulta de 150% tem natureza confiscatoria;

-a aplicslic;‘a',o da multa de 150% foi baseada em dispositivo modificado da Lei n®
9.430/1996;

- o dispositivo alterado atualmente (inciso 1l do artigo 44 da Lei n” 9.430, de
1996) determina a aplicagéio de multa de 50% e nao de 150%.

I
- assim, ¢ ilegal a multa exigida no auto de infragio;

- a utilizagio da taxa SELIC como juros de mora ¢ inconstitucional; caso assim
nio entenda, devem ser'cobrados os juros moratérios no limite maximo de 1% ao més;

- sgja suspensa a exigibilidade dos créditos e de eventuais responsabilidades
decorrentes da presente autuagdo, mantendo-se a empresa no Simples até o julgamento final;

25. Da impugnagiio do interessado i exclusio do Simples Nacional (fls.
1.681/1696):

- a fiscalizagdo apurou que a receita bruta do interessado no més de janeiro de
2005 foi de RS 2.304.972,08, ou seja, muito acima do valor limite do Simples em 2005, que era
de R$ 1.200.000,00 anuais;

- dessa forma, deveria ter sido excluido do Simples desde o més de janeiro de
2005, nio existindo légica em manté-la no Simples nos meses de janeiro a abril;

- sfio incorretas as conclusdes que chegou a fiscalizaglio para a exclusio do
Simples, posto que foi legitima a alienagdo da empresa aos atuais sécios, ndo havendo inteng@o
de fraudar o fisco;

-requer a nulidade do ato declaratério e a sua reinclusdo quanto aos periodos
posteriores a 2005. |

26. Da impugnacdo dos responséveis soliddrios Srs. Luiz David Ferreira (fls.
1.698/1.778 e 1.781/1.803) e José Anselmo David Ferreira (fls. 1.814/1918).

- seja afastada a quebra da personalidade juridica da empresa ¢ a desconstituigio

do quadro societario; |

- seja afastada a responsabilidade tributaria, pois ndo preenche os requisitos do
art. 135, 111, do CTN, pcns nfo é mais socio ha mais de quatro anos e em sua gestdo ndo
realizou nenhum ato de mﬁar,:ao a lei, bem como ndo possui nenhuma relagdo com a empresa
desde que saiu e ajudou na fase transitoria da administragao;

| - - . .
- no mais, repisa as mesmas alegagGes ja apresentadas pelo interessado.

27. Posteriormente, em face da alegaciio de cerceamento & obtengdo de copia dos
autos, foi reaberto o prazo ao interessado e aos responsdveis soliddrios para apresentarem
elementos de defesa que julgassem necessarios (fls.1935/1942).

| &

28. Em consequéncia, foram apresentadas as petigdes de fls. 1.943/1.946, em que
apenas reiteram o pedido de pericia e indicam o Sr. Edvaldo dos Santos Silva para responder
aos quesitos ora formulados.

29, E o relatorio.

Ao julgar o caso, a DRJ destacou as seguintes razfes, por topicos:
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31 — Da nulidade. Neste tdpico, o julgador argumenta que a nulidade do
lancamento s6 corre quando do descumprimento dos requisitos de validade
previstos no art. 142, CTN, 0 que ndo aconteceu no presente caso.

33 — Dos vicios de formalidade do auto de infragdo. Neste topico, o julgador
entende o TEAF n°® 717/2008 (e-Fls. 1.269/1.321), parte integrante do auto, ao
longo de 53 péginas a fiscalizacdo relata toda a acao fiscal empreendida, identifica
as paginas em que foram acostados os documentos comprobatorios, bem como
cada uma das infracOes e 0s respectivos enquadramentos legais.

37 — Do cerceamento de defesa em face do prazo exiguo para vista dos autos.
Neste topico, o julgador destaca que ndo obstante a contribuinte ter sido capaz de
defende-se do mérito do lancamento, fora reaberto novo prazo para apresentacdo
de novos argumentos e documentos que entendesse necessarios, entretanto,
limitou-se a reiterar o pedido de pericia. Conclui que restou sanada a alegacédo de
cerceamento do direito de defesa.

40 — Do pedido de pericia. Neste topico, o julgador indeferiu o pedido de pericia,
por entender estarem presentes nos autos todos os elementos necessarios para
formar a sua convicgéo.

42. Da quebra do sigilo bancario. Neste topico, o julgador defende a legalidade

do acesso as informacdes financeiras da contribuinte, por haver previsao legal.

49. Da receita ndo declarada. Neste tdpico, o julgador sintetiza que a
contribuinte ndo questiona o valor das receitas ndo declaradas, mas insurge-se
apenas guanto ao regime de tributacdo utilizado: SIMPLES (janeiro a abril) e
lucro real (a partir de maio de 2005). Conclui que no entender da contribuinte, a
apuracdo sob a sistematica do SIMPLES no periodo de janeiro a abril é ilegal e

inconstitucional.

54. Da exclusao do SIMPLES FEDERAL. Neste tdpico, o julgador defende que
a fundamentacdo para exclusdo do SIMPLES néo foi o fato de o interessado ter
ultrapassado o limite de receita bruta estabelecido em lei, mas sim pela utilizacéo
de interpostas pessoas que ndo os verdadeiros socios. Assim, entende que cabe ao
julgador tdo somente apreciar se, de fato, houve a utilizacdo de interpostas
pessoas, e que a ilegalidade da apuracdo pelo SIMPLES até o més de abril de

2005 ndo matéria de competéncia do érgao julgadores.

61. Das interpostas pessoas. Neste tdpico, o julgador faz uma aprofundada
analise dos elementos apurados no Termo de Fiscalizacdo, principalmente os
depoimentos e procuracdes juntadas aos autos, e conclui que o sr. JOSE
ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e a sra. MARIA DE LOURDES COSTA,
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ndo sdo socios de fato, o que caracteriza a utilizagdo de interpostas pessoas, sendo
devida a exclusdo do SIMPLES, nos termos do Ato Declaratorio.

80. Dos tributos apurados na sistematica do SIMPLES. Neste topico, entende
que ndo merece qualquer reparo o lancamento no que diz respeito a apuracdo dos
tributos devidos até 30/04/2005.

82. Dos tributos apurado com base no lucro real. Quanto a este tdpico,
transcreve-se alguns dos argumentos do julgador:

()

84. Conforme consta no TEAF, as fls. 1.297/1.302, diante da documentagdo colocada a
disposic¢do, a fiscalizacdo conclui que os elementos apresentados forneceram subsidios
suficientes para que se empreendesse a apuragdo do crédito tributério devido pela
sistematica do lucro real trimestral (iniciando-se em maio de 2005). Foram utilizados
dados obtidos nos livros Didrio e Razdo, assim como o documento intitulado “apuragao
IRPJ/CSLL/PIS/COFINS”, elaborado a partir de balancetes trimestrais de verificagdo
(fls.377/387), como referéncia bésica para o entendimento da contabilidade do
interessado.

85. Em face de divergéncias de valores na apuracao do custo de mercadorias vendidas, o
interessado foi intimado a prestar alguns esclarecimentos, bem como apresentar a
apuracdo do estoque de mercadorias relativas ao 2° trimestre.

86. Com base nos dados apresentados, a fiscalizagdo elaborou planilha de apuracéo
trimestral do lucro real, assim discriminada:

o 2° trimestre 3° trimestre  4° trimestre

Receita venda de 4.633.185,16 7.228.610,12 1.430.138,79|
mercadorias -

(-) vendas canceladas _ 8990133| 174.381,40 23.071,57
(-) ICMS 41.888,46|  102.485,77 89.768,38
(-) Cofins 1152647 37.203,54 44.020,79
(-) Pis 250246] ~_8.077,08 9.557,15
(=) receita liquida 4.487.366,44 6.906.462,33|  1.263.710,90
() CMV 3.106.392,27 4.561.116,79 ~ 583.009,13
(=) lucro bruto 1.380.974,17 2.345345,54]  680.701,77
(-) despesas operacionais 498.350,69 71896507|  83.038,01
(=) lucro operacional 882.623,48 1.626.380,47| 597.663,76
LUCRO REAL  882.623,48 1.626.380,47 | 597.663,76

87. O interessado alega em sua impugnacdo que a fiscalizacdo deixou de deduzir da
receita bruta os tributos incidentes na operagdo: ICMS, PIS e 0 COFINS. Alega, ainda,
que nas planilhas constantes do auto de infracdo foram utilizados valores inexistentes
para serem deduzidos da receita bruta, muito inferiores aos comprovados pelos
documentos apresentados.

88. Outra alegacdo diz respeito a dedugdo de despesas operacionais, posto que a
fiscalizacdo teria considerado valores infinitamente inferiores, sendo impossivel
identificar como concluiu por valores tdo pequenos e discrepantes das despesas
comprovadas por notas fiscais e livros disponibilizados. O interessado apresenta nova
apuracdo do lucro real (1.356/1.361), com base no balancete de verificacdo, em que
deduz todas as despesas operacionais, com excecdo daquelas contabilizadas na conta
contébil n° 4.2.2.04-017 (Despesas Gerais), por serem compostas de diversas espécies
de despesas.
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89. De plano, cabe destacar que improcede a alegacdo de que ndo foram deduzidos da
receita bruta os tributos incidentes sobre vendas. Basta observar o demonstrativo de
apuracdo do lucro real acima.

90. Destaque-se também que os valores deduzidos como impostos incidentes sobre as
vendas ndo sdo inexistentes, ainda que indevidos. Na verdade, correspondem a soma
dos valores informados més a més a este titulo na planilha de fl.1387, elaborada pelo
proprio interessado, subsidiando a planilha intitulada “ Apuragdo pelo Lucro Real
(Trimestral), juntada as fls. 381/386.

91. O erro da fiscalizacdo foi ndo ter percebido que os valores ali registrados ndo
correspondiam aos impostos contabilizados pelo interessado em contas de resultado
(3.1.2.03- Impostos Incidentes sobre Vendas e Servigos — fls. 199, 406 e 412), como
abaixo demonstrado, mas sim de passivo (ICMS, PIS e COFINS a Recolher), apurados
apos a subtracdo dos créditos relativos as aquisi¢Bes efetuadas no periodo.

més | 1cMs [ PIS | COFINS
(3.1.2.03-001) | (3.1.2.03.004) | (3.1.2.03-003)
maio 279.354,95|  38.118,65 175.576,80
junho 272.833,97| 3832891  176.545.28
Total do 2°trimestre 552.188,92 76.447,56 352.122,08
julho 315.113,58 44.533,46|  205.123,83
agosto 271.565,18 38.713,80]  178.317,17
setembro 253.110,59 36.025,01 165.933,37
Total do 3° trimestre 839.789,35|  119.272,27 549.374,37
. outubro _ 170.315.43 23.597,13 | 108.689,79
Total do 4° trimestre 170.31543 23.597,13 108.689,79

92. No que diz respeito as despesas operacionais, 0 interessado insurge-se quanto aos
valores infinitamente inferiores considerados na apuracdo do lucro real, conquanto
tenha sido ele quem os quantificou nas planilhas intituladas “Apuracdo pelo Lucro Reais
(Trimestral)”, juntada as fls. 381/386.

93. Nestas planilhas, apenas informou as despesas com vendas e gerais, muito embora,
conforme balancete de verificacdo de fls. 395/399 e 402/413 e livro Razdo de fls.
1.544/1.578 e 1.581/1.655, tenha incorrido em outras despesas operacionais, tais como:
despesas com pessoal administrativo, tributérias, financeiras.

94. Nos termos do art. 299 do RIR/1999, para efeito de apuracdo do lucro real, séo
operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a atividade da empresa
e a manutencdo do respectiva fonte pagadora.

95. Em sendo assim, hd que se considerar como dedutiveis as demais despesas
operacionais contabilizadas que guardam correlacdo com a sua atividade e, por
consequéncia, mister se faz alterar a apuracao do lucro real, como a seguir demonstrado:
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. 2° trimestre 3° trimestre | 4° trimestre

| Receita venda de 4.633.185,16 7.228.610,12 1.430.138,79

mercadorias N i

(-) vendas canceladas - 89.901,33 | 174381,40|  23.071,57|
QICMS | 55218892 839.789.35 17031543

(-) Cofins 352.122,08 549.374,37 108.689,79 |
(-) Pis 76.447,56 119.272,27 23.597,13 |
(=) receita liquida 3.562.525,27 5.545.792,73 1.104.464,87

(-) CMV 3.106.392,27 4.561.116,79 583.009,13

(=) lucro bruto 456.133,00 984.675,94 521.455,74

| (-) despesas operacionais 851.584,69 1.113.882,25 461.544,50

(=) lucro operacional (395.451,69) (129.206,31) 59.911,24

LUCRO REAL 59.911,24

(-} compensagio de (17.973,37)

prejuizo fiscal — 30%

(=) lucro real apos 41.937,87

compensagdo de prejuizo

fiscal

96. Ante 0 exposto, é devido o IRPJ, no 4° trimestre de 2005, no valor de R$ 6.290,68
(R$ 41.937,87 x 15%).

97. Relativamente a CSLL, na medida em que ndo ha fatos novos a ensejarem
conclusdes diversas, igual sorte colhe o que tenha sido decidido em relagdo ao IRPJ.
Portanto, é devida a CSLL no valor de R$ 3.775,41 (R$ 41.937,87 x 9%) no 4° trimestre
de 2005.

98. Da apuracdo do PIS e da COFINS ndo cumulativos. Neste topico, o
julgador entende que a empresa, a época da ocorréncia dos fatos geradores, tinha
como objeto social 0 “comércio varejista e atacadista de produtos com
predominancia em embutidos em geral, importacdo e exportacdo de produtos
alimenticios”. Argumenta que, como ndo produzia ou fabricava bens, apenas 0s
revendia, inexiste fundamentacao legal para excluir da base de calculo do PIS e da
COFINS os valores pagos a titulo de combustiveis e lubrificantes, manutencéo de
veiculos, pneus e camaras e manutencdo de equipamentos de refrigeracao.

Conclui por manter inc6lume a exigéncia de PIS e COFINS.

| COFINS R% 139.447.10
PIS RS 30.275,29

d

108. Da cobrancga simultanea de juros moratorios e multa moratoria. Neste
topico, o julgador inicialmente alega que no processo ndo fora exigida multa de
mora, mas sim multa de oficio. Em seguida, apresenta a fundamentacéo legal do

art. 161 do CTN, e conclui afirmando que multa e indenizagdo ndo se confundem.

116. Do efeito confiscatério da multa qualificada de 150%. Neste tdpico, o

julgador deixa de apreciar as alegacdes da contribuinte, por entender que a via
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administrativa ndo é apropriada para se arguir a inconstitucionalidade de ato
legislativo formalmente editado.

121. Da incorreta capitulacdo da multa aplicada de 150%. Neste tdpico, o
julgador aprecia o argumento da contribuinte de que a aplicacdo da multa de
150% foi baseada em dispositivo modificado da Lei n°® 9.430/1996, e que o atual
inciso I, determina a aplicacdo de multa de 50, e ndo de 150%. Entende a DRJ
que, inobstante o auto de infracdo prever a multa com base nesse dispositivo, fato
é que o TEAF além de constar descricdo minudente dos fatos que motivaram a
qualificacdo da multa, a fiscalizacdo reproduziu corretamente o dispositivo legal
ja alterado. Ao analisar aplicagdo da multa para o caso, entende que a
comprovacao do evidente intuito de fraude infere-se do fato de que muito embora
tenha emitido notas fiscais em valor superior a 20 milhdes, apresentou declaracao
simplificada informando valores padronizados de receita bruta, no valor de R$
100.000,00 em todos 0s meses do anos, para permanecer no regime tributario do
SIMPLES, optando por lesar o fisco ao omitir informaces e fraudar declarages.
Além disso, entende que a alteracdo do quadro societario da empresa para a
utilizacdo de interpostas pessoas, constitui simulacdo e fraude, o que também
justifica a aplicacdo da multa qualificada.

134. Dos juros de mora. Neste topico, o julgador defende a legalidade da taxa

SELIC para atualizacdo dos créditos tributarios.

143. Da responsabilidade tributaria do Srs. JOSE ANSELMO DAVID
FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA. Neste tdpico, o julgador observa que
a responsabilidade solidaria dos socios de fato foi fundamentada com os art. 121,
Il e 135, 111, do CTN. Observa que ao longo do voto ficou comprovado que houve
simulacéo dos atos societarios, mas que no caso de utilizacéo de interposta pessoa,
os administradores ocultos respondem pessoalmente pelo crédito tributario com
base no art. 124, I, tendo em vista 0 interesse comum dos socios ocultos no

resultado da sociedade.
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Cientificada da decisdo de primeira instancia em 22/12/2010 (Aviso de

Recebimento a e-Fl. 2.389), inconformada, a contribuinte apresentou Recurso Voluntario em
19/01/2011 (e-Fls. 2.394 a 2.427).

Em sede recurso, a contribuinte apresenta os seguintes argumentos:

Vi.

Vii.

Alega a ilegalidade da inclusdo dos socios como devedores solidarios, com
fundamento no art.135, 111, CTN, por entender que ndo houve qualquer ato

ilegal por parte dos socios;

Aduz que o ato administrativo é necessariamente vinculado a lei, e que ndo
poderia a fiscalizagdo lancar tributo pelo Simples, vez que desde
janeiro/2005 teria estourado o limite de faturamento deste regime.

Complementa que deveria a fiscalizacdo ter tributado pelo Lucro Real
desde janeiro/2005, e apresenta uma nova apuracdo pelo lucro real para os
1° e 2° trimestres de 2005;

Quanto ao PIS e a COFINS, defende que devem ser incluidos em todas as
apuracdes de janeiro a dezembro os valores de servicos de terceiros como
créditos a serem deduzidos, com fundamento no inciso I, do art. 3°, da Lei
n°® 10.637/02, e na SC n° 109/2005;

Apresenta apuragdes de PIS e COFINS de janeiro/2005 a dezembro de
2005;

Novamente contesta a natureza confiscatoria da multa de 150%, e a

limitacdo inconstitucional ao exercicio da atividade econdmica;

Por fim, reitera a incorreta capitulacdo legal da multa de 150%, com
fundamento no inciso 11, do art. 44, da Lei n°® 9.430/96;

O sr JOSE ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e a sra. MARIA DE LOURDES
COSTA apresentaram recurso voluntario as e-Fls. 2.460/2.496 e 2.498/2.537, contendo 0s

mesmos argumentos do recurso da empresa.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro André Severo Chaves, Relator.
Do Exame de Admissibilidade dos Recursos

Inicialmente, como relatado, verifica-se que foram apresentados nos autos trés
recursos voluntarios, sendo um da empresa autuada, e dois dos sécios formais da empresa a

partir de maio/2005.

No que se refere ao recurso da contribuinte BOREALLIS TRANSPORTE DE
CARGAS LTDA ME, verifico que é tempestivo, e atende aos requisitos de admissibilidade do
Processo Administrativo Fiscal, previstos no Decreto n°® 70.235/72. Razdo, pela qual, dele

conheco.

Ja no que tange aos recursos do sr JOSE ANSELMO DA ROCHA FERREIRA e
da sra. MARIA DE LOURDES COSTA, entendo que ndo devem ser conhecidos, vez que 0s
mesmos sequer sdo partes do processo. Haja vista que ndo lhes fora atribuida responsabilidade

solidaria, ndo havendo, portanto, interesse de agir, nem legitimidade processual.

Quanto ao recurso de oficio interposto pelo presidente da DRJ, entendo que deve
ser parcialmente conhecido. Isto porque, o valor do crédito tributario exonerado ndo atinge o
limite de alcada previsto na Portaria MF n° 63/2017, ndo devendo ser conhecido quanto a esta

parte do litigio.

Contudo, como houve por parte da DRJ a exclusdo da responsabilidade solidaria
dos srs. JOSE ANSELMO DAVID FERREIRA e LUIZ DAVID FERREIRA, o recurso de oficio

deve ser conhecido neste ponto.

Passa-se, portanto, a analise da matéria devolvida a este érgéo julgador.

Da Exclusdo do Simples e das Arguicfes de llegalidade dos Lancamentos

Observa-se no recurso voluntario que, quanto a exclusdo do Simples, a recorrente
basicamente contesta a ilegalidade da exclusdo a partir de abril/2005, vez que a empresa teria
extrapolado o limite do regime simplificado ja a partir de janeiro/2005, com um faturamento

acima de 2 milhdes de reais.
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No que se refere a esta matéria, até concordo com o entendimento da contribuinte,
no sentido de que a fiscalizagdo poderia té-la excluido a partir de janeiro/2005, em razdo de ter

ultrapassado o limite da receita bruta do regime.

Contudo, a fundamentacdo do Ato Declaratorio de exclusdo ndo foi o fato da
contribuinte ter ultrapassado o limite de faturamento, mas sim a utilizag&o de interpostas pessoas
que ndo os verdadeiros socios (art. 14, 1V, da Lei n® 9.317/96), cujos efeitos ocorrem a partir do
més da ocorréncia dos fatos. Assim, com base neste fundamento, a fiscalizacdo atribuiu

corretamente a exclusdo a partir de maio/2005.

Faz-se necessario consignar que a contribuinte estava no Simples por op¢édo
propria. E caso verifica-se que a sua receita iria ultrapassar o limite de faturamento, a legislacdo
previa a obrigatoriedade de comunicacéo pela prdpria pessoa juridica da exclusdo, nos termos do
Art. 13, 11, b, da Lei n® 9.317/96.

Ou seja, caso a empresa tivesse declarado as suas receitas corretamente, esta
deveria ter comunicado a Receita Federal a sua exclusdo do regimente simplificado, e assim

poderia ter alterado a tributacdo para o lucro real, como agora pretende.

Entretanto, o que se verifica no presente caso € uma situacdo em que a recorrente
notadamente omitiu mais de 20 milhdes de receita, e agora pretende beneficiar-se da propria
torpeza ao tentar imputar a ilegalidade do langamento com base no regime de tributacéo ao qual

optou.

Desse modo, em que pese ter passado desapercebido pela fiscalizacdo que a
contribuinte teria extrapolado o limite do Simples a partir de janeiro/2005, como ja mencionado,
0 ato de exclusdo que fora expedido, e esta sendo apreciado, é a utilizacdo de interpostas pessoas,
cujos efeitos se deram a partir de maio/2005.

Assim sendo, ndo vislumbro qualquer ilegalidade no langamento efetuado de

Simples para o periodo de janeiro/2005 a abril/2005.

Nesse sentido, também ndo merece guarida o pleito da contribuinte de ter o
lancamento modificado para o lucro real a partir de janeiro/2005. Até mesmo porque, este 6rgdo

julgador sequer possui competéncia para alterar o lancamento efetuado pela fiscalizag&o.

Da Apuracdo de PIS e COFINS ndo-cumulativos
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Como relatado, quanto ao PIS e a COFINS, a recorrente basicamente repisa 0s
argumentos da Impugnagdo, no sentido de que devem ser incluidos em todas as apuracdes de
janeiro a dezembro os valores de servicos de terceiros como créditos a serem deduzidos, com
fundamento no inciso 11, do art. 3°, da Lei n° 10.637/02, e na SC n° 109/2005.

Por concordar com as razdes de decidir da DRJ, adoto-as como fundamento deste
voto, com embasamento legal no Art. 57, 8°3, Anexo Il, do Regimento Interno do CARF,
estando a conclusdo alcancada pelo o6rgdo julgador de 1% instancia em consonancia com o

entendimento deste Relator, conforme transcricao a seguir:

99. Enquadrado na sistematica do lucro real trimestral a partir de maio de 2005, ex-
vi do disposto nas Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, sujeitou-se o interessado a incidéncia
ndo-cumulativa do PIS e da COFINS.

100. Na apuragio das contribuigdes devidas, a fiscalizagio considerou os custos e
despesas incorridos pelo interessado que, nos termos da legislagdo vigente, poderiam lhe
conferir créditos sobre as contribuiges, resultando , assim, no PIS ¢ COFINS a pagar, cujo
detalhamento das bases de calculo encontra-se a f1.1.307.

101. Em sua impugnagio, com fundamento nos arts. 3° das Leis n°s 10.637/2002 e
10.833/2003, bem como na Solugdo de Consulta n°® 109, exarada pela Receita Federal do Brasil
em 13 de maio de 2005, alega erro na apuragdo das bases de calculo uma vez que néo foram
considerados os créditos provenientes de bens e servigos utilizados como insumo no
desenvolvimento de sua atividade. No caso, os valores pagos a titulo de combustiveis e
lubrificantes, manutengdo de veiculos, pneus ¢ cdmaras e manutengfio de equipamentos de

refrigeracéo. 'k
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102.

103.

104.

O art. 3° da Lei n" 10.637/2002 assim dispde:

"Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
creditos caleulados em relagin a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as mercadorias e aos produtos
referidos: (Redagdo dada pela Lei n° 10.863, de 2004)

a) no inciso 1l e IV do § 3"do art. 1" desta Lei; (Incluido pela Lei n” 10.863, de 2004)

b) no § 1"do art. 2" desta Lei; (incluido pela Lei n” 10.863, de 2004)

Il - bens e servigos, utilizados como insumo na fabricag¢io de produtos destinados a
venda ou na prestagdo de servigos, e na produgdo ou fabricacio de bens ou produtos
destinados & venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao
pagamento de que trata o art. 2° da Lei n” 10,485, de 3 de julho de 2002, devido pelo
fabricante ou importador, av concessiondrio, pela intermediagdo ou entrega dos
veiculos classificados nas posicdes 87.03 e 87.04 da TIPI; (Redugdao dada pela Lei n”
10.8635, de 2004) (grifei)

()"
O art. 3° da Lei n® 10.833/2003 a seu turno:

“Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagdo a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo ds mercadorias e aos produtos
referidos: (Redagio dada pela Lei n® 10.865, de 2004)

I - bens e servigos, utilizados como insumo na prestagio de servigos e na produgdo ou
fabricagdo de bens ou pradutos destinades a venda, inclusive combustiveis ¢
lubrificantes, exceto em relagio ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n"10.485, de
3 de julho de 2002, devido pelo fubricante ou importador, ao concessiondrio, pela
intermediagdo ou entrega dos veiculos classificados nas posigdes 87.03 e 87.04 da
TIPI; (Redacao dada pela Lei n® 10.865, de 2004) " (arifei)

A Solugdo de Consulta n® 109, abaixo ementada, assim dispde:
“ SOLUCAO DE CONSULTA N° 109 de 13 de Maio de 2005
ASSUNTO: Contribuigdo para Financiamento da Seguridade Social-Cofins

EMENTA: COFINS NAO-CUMULATIVA. PRODUCAO E COMERCIALIZACAO DE
BENS. CREDITOS, INSUMOS. Para efeito de cdleulo dos créditos da Cofins ndo-
cumulativa, podem ser considerados os bens e servigos, inclusive combustiveis,
lubrificantes, partes ¢ pegas de reposigdo e outros bens, ndo incluidos no ativo
imobilizado, que sofram alteragbes em razdo de sua agdo direta sobre o bem ou
produto elaborado, adquiridos de pessoa juridica para manutencdo de veiculos,
mdquinas e equipamentos componentes do ative imobilizado, utilizados na fabricagdo
de bens destinados & venda, exceto nos casos em que agueles bens e servigos
configurem hipéteses de aliquota zero, isengdo ou ndo-incidéncia da respectiva
contribuigdo, nos termos da legislagdo de regéncia.” (gr{ﬁn)}.‘@
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105. Como se vé acima, todos os atos legais citados dizem respeito a crédito de
insumos utilizados na producio ou fabricagdo de bens ou na prestagio de servigos. O conceito
de insumos extrai-se § 4° do art. 8° da Instrugdo Normativa SRF n® 404, de 2004, in verbis:

Art. 82 Do valor apurado na forma do art. 7% a pessoa juridica pode descontar
créditos, determinados mediante a aplicagdo da mesma aliguota, sobre os
valores:

1 - das aquisicies efetuadas no més:

a) de bens para revenda, exceto em relagdo as mercadorius e aos produtos
referidos nos incisos Il e IV do § 12 do art, 4%

b) de bens e servigos, inclusive combustiveis e lubrificantes, utilizados como
insumos:

b.1) na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados & venda; ou

b.2) na prestagdo de servigos,

()

§ 4% Para os efeitos da alinea "b" do inciso I do caput, entende-se como insumos:
I - utilizados na fabricacdo ou produgdo de bens destinados a venda:

a) a matéria-prima, o produto intermedidrio, o material de embalagem e
quaisquer outros bens que sofram alteragdes, tais como o desgaste, o dano o q
perda de propriedades fisicas ou quimicas, em fungdo da agdo diretamente
exercida sobre o produto em fabricagdo, desde que ndo estejam incluidas no
ative imobilizado;

b} os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou
consumidos na producdo ou fabricagdo do produto;

II - utilizados na prestagdo de servigos;

a) os bens aplicados ou consumidos na prestacdo de servigos, desde que ndo
estejam incluidos no ative imobilizado; ¢

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou
consumidos na prestagdo do servigo.

106. O interessado, 4 época da ocorréncia dos fatos geradores, conforme clausula
terceira do contrato social (fls.217/221), tinha como objeto social o * comércio varejisia e
atacadista de produtos com predomindncia em embutidos em geral, importagdo e exportagdo
de produtos alimenticios”. Ou seja, ndo produzia ou fabricava bens, apenas os revendia, razio
pela qual inexiste fundamentagdo legal para excluir da base de calculo do PIS e da COFINS os
valores pagos a titulo de combustiveis e lubrificantes, manuten¢io de veiculos, pneus ¢
camaras € manutengdo de equipamentos de refrigeracio, tal como pretendido.

107. Desta feita, mantém-se incolume a presente exigéncia:
| COFINS R% 139.447.10
PIS R$ 30.275,29
7

Por fim, aponta-se recentes Solugdes de Consulta no mesmo sentido:

Solugéo de Consulta Cosit n° 34, del8 de marco de 2021
(Publicado(a) no DOU de 25/03/2021, secdo 1, pagina 64)
Assunto: Contribuicdo para o PIS/Pasep

NAO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. APROPRIACAO DE CREDITOS.
ATIVIDADES COMERCIAIS. REVENDA DE BENS. IMPOSSIBILIDADE.

Somente ha insumos geradores de créditos da ndo cumulatividade da Contribuigéo para
o0 PIS/Pasep nas atividades de producdo de bens destinados & venda e de prestacdo de
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servigos a terceiros. Para fins de apuracdo de créditos da referida contribuicéo, ndo ha
insumos na atividade de revenda de bens, notadamente porque a esta atividade foi
reservada a apuracdo de créditos em relacdo aos bens adquiridos para revenda.

()

Solugéo de Consulta Cosit n° 84, de 29 de junho de 2020

(Publicado(a) no DOU de 02/07/2020, secdo 1, pagina 25)

Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

NAO CUMULATIVIDADE. DESPESA DE PUBLICIDADE. REVENDA DE BENS.
INSUMOS. CREDITOS. IMPOSSIBILIDADE.

Néo ha créditos da Cofins sobre insumos na atividade de comercializagdo de bens, ja
que a hipotese de apuragdo de créditos sobre insumos esta relacionada as atividades de
fabricacdo ou producgdo de bens e de prestacdo de servigos. As despesas de propaganda
relacionadas a atividade de revenda de bens ndo geram direito a crédito da Cofins, em
razdo de ndo serem consideradas insumos nem se enguadrarem em qualquer outra
hip6tese de creditamento prevista na legislacdo vigente.

()

Portanto, nego provimento ao recurso voluntario quanto a este ponto.

Da Natureza Confiscatéria Da Multa De 150% E Da Limitacdo Inconstitucional Ao Exercicio

Da Atividade Econdmica

Verifica-se, ainda, no recurso voluntéario, que a recorrente apresenta argumentos
de cunho constitucional, alegando o carater confiscatério da multa lancada, bem como uma

suposta limitacdo ao exercicio da atividade econdmica.

Contudo, como visto, os atos praticados pela fiscalizacdo decorrem da propria

legislacdo vigente.

E os 6rgdos de julgamento administrativos ndo podem afastar a aplicacdo da lei
tributéria sob o argumento de inconstitucionalidade, a vista do que dispbe o Art. 26-A, do
Decreto n° 70.235/72.

No mesmo sentido, tem-se cristalizado a SUmula n° 02 do Carf:

Sumula CARF n° 2

O CARF nao é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.

Desta feita, ndo acolho os argumentos da contribuinte.
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Da Incorreta Capitulacdo Legal da Multa Aplicada de 150%

Em sede recursal, a contribuinte repisa o argumento de que houve um erro na
capitulacédo legal da multa qualificada de 150%, vez que o auto fora fundamentado com o inciso
I1, do art. 44, da Lei n°® 9.430/96, que trata da multa isolada de 50%.

Quanto a este ponto, também concordo com a anélise feita pela DRJ, ao destacar

que ndo ha que se falar em falha de capitulacdo legal.

Isto porque, ndo obstante constar no auto de infracdo o enquadramento legal do
inciso 11, do art. 44, sem levar em consideracdo que a Lei n® 11.488/07 alterou a redacdo do
referido artigo, fato é que o Termo de Encerramento da Acéo Fiscal, além de constar a descricéo
minudente dos fatos que motivaram a qualificagio da multa, transcreveu corretamente o

dispositivo legal ja alterado, indicando que se tratava da multa prevista no §1°, do Art. 44.

Desse modo, entendo pela manutengdo da multa aplicada.

Da Responsabilidade Solidaria Dos Srs José Anselmo David Ferreira E Luiz David Ferreira

(Recurso de Oficio)

Como inicialmente delimitado no exame de admissibilidade, tem-se o
conhecimento do Recurso de Oficio para fins de apreciacdo da responsabilidade solidaria dos
apontados como socios de fato da empresa, os srs José Anselmo David Ferreira e Luiz David

Ferreira.

A DRJ entendeu por afastar a responsabilidade solidaria dos sécios por entender
que no caso de utilizacdo de interposta pessoa, 0s administradores ocultos respondem
pessoalmente pelo crédito tributario com base no art. 124, I, tendo em vista o0 interesse comum

dos sdcios ocultos no resultado da sociedade.
Com a devida vénia, tenho por discordar do posicionamento da DRJ.

Numa relagdo entre socio e sociedade, ha um interesse coincidente, mas néo
“comum” sob o aspecto do CTN. Para que o interesse se constitua como comum € necessaria a

participacdo direta dos interessados na concretizac¢ao do fato gerador.
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Entendo que para que os socios possam assumir a responsabilidade tributéria da
empresa € por meio da aplicagdo do artigo 135 do CTN.

Este entendimento decorre da premissa de que o artigo 124 ndo é hipdtese de
responsabilidade por transferéncia a ser aplicada pelo fisco, para atribuir sujeicdo passiva ao

diretor da empresa.

Mas, por outro lado, isso ndo significa que terceiros ndo-formalmente “sécios-

diretores/gerentes” ndo possam ser responsabilizados tributariamente.

O disposto no artigo 126 do CTN trata justamente daquelas sociedades de fato
que, mesmo ndo devidamente registradas nos érgdos de comércio, atraem para si as obrigacoes
tributérias de uma pessoa juridica regular e, consequentemente, surte 0 mesmo efeito para os

socios dessas mesmas sociedades.

Assim, no caso dos operadores ocultos, o fato de ndo serem formalmente
registrados no contrato social ou estatutos, ndo os afasta de eventual responsabilidade, pois o
artigo 124 (interesse comum) associado ao art. 126, Il (sociedades de fato) confere a eles
inexoravelmente a condicao de prepostos, num sentido mais amplo, suficientes para a aplicacédo
do artigo 135, 11l, do CTN

Em outras palavras, a responsabilidade nesses casos, decorre da aplicacdo do
artigo 135 do CTN, e para que a pessoa em questdo seja enquadrada no dispositivo, é preciso
prova robusta de que a mesma € socio oculto, ou integrante de uma sociedade de fato e age como

seu gerente ou diretor, de fato.

Assim, entendo que o argumento da DRJ para afastar a responsabilidade néo

poderia proceder.

Contudo, ao examinar detidamente os autos no que tange a responsabilidade

tributarias dos socios, tenho que esta deve continuar afastada, mas por outras razdes.

Isto porque, ao analisar os Autos de Infragéo (e-Fls. 1582 a 1652), verifiquei que
ndo consta nos documentos constitutivos do lancamento qualquer mencédo a responsabilidade
pessoal dos sdcios de fato. O Unico sujeito passivo discriminado nos autos é a empresa
BOREALLIS TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME.
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Também ndo consta dos autos que a fiscalizagdo tenha lavrado Termo de Sujeicdo
passiva para fins de atribuicdo da responsabilidade pessoal. O contribuinte somente fora

cientificado dos seguintes documentos:

\..j._ -

Ciéncia do Contribuinte/Preposto {
Declaro, para os devidos fins, que tomei ciéncia dos seguintes documentos, tendo recebido copia
dos mesmes:

¥ Termo de Encerramento da Agdo Fiscal n® 717/2008 (constante do processo administrative
fiscal 16586.001202/2009-59);

» Autos de Infragéo relativos ao Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) - SIMPLES, Programa
de Integraga@o Social (PIS) - SIMPLES, Contribuigdo p/ Financ. S Social (COFINS) - SIMPLES,
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) - SIMPLES, Contribuigdo p/ Segur. Social
(INSS) = SIMPLES, Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) — Lucro Real, Contribuigao Social
sobre o Lucro Liguido (CSLL) — Lucro Real, Programa de Integragdo Social (PIS) —nado
cumulativo, Contribuigdo p/ Financ. S Social (COFINS) — ndo cumulativo, tendo como sujeito
passivo BOREALLIS TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME, CNPJ 04.850.804/0001-30;

» Uma via do Ato Declaratdrio DRFVTA n® 146/2009, de exclusdo da pessoa juridica BOREALLIS
TRANSPORTE DE CARGAS LTDA ME, CNPJ 04.850.804/0001-30, do SIMPLES;

¥» Uma via do Mandado de Procedimento Fiscal 07.2.01.00-2008-00717-9.

Assim, em que pese reconhecer a importancia dos fatos discriminados no Termo
de Encerramento da Acdo Fiscal, que complementam as informagfes do Auto de Infragéo,
entendo que o mesmo isoladamente ndo é instrumento habil a atribuir a responsabilidade

tributaria aos sécios.

Desse modo, ainda que sob fundamentos distintos, entendo por manter a exclusédo
da responsabilidade pessoal dos srs. José Anselmo David Ferreira e Luiz David Ferreira, razéo

pela qual nego provimento ao Recurso de Oficio.

Concluséao
Ante 0 exposto, voto no sentido de:

- ndo conhecer dos recursos interpostos pelo sr. JOSE ANSELMO DA ROCHA
FERREIRA e pela sra. MARIA DE LOURDES COSTA,;

- conhecer do Recurso Voluntario da empresa autuada e, no mérito, negar-lhe

provimento;

- conhecer parcialmente do Recurso de Oficio, no que tange a responsabilidade

solidaria dos sdcios de fato e, no mérito, negar-lhe provimento.
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E como voto.

(documento assinado digitalmente)

André Severo Chaves



