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ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SocIAL - COFINS

Ano-calendario: 2013
COFINS. OMISSAO DE RECEITAS. EXIGENCIA DE OFICIO.

Comprovada a omissdo de receitas que integram a base de calculo da
COFINS deverdao ser as mesmas exigidas mediante a formalizacdo de
langamento de oficio.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2013

AFASTAMENTO DE NORMA EM VISTA DE SEU ADUZIDO
CARATER CONFISCATORIO. INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA.

Falece a autoridade administrativa excluir ou reduzir obrigagdo tributaria
fundada exclusivamente em argumentos relacionados a alegada
desproporcionalidade ou efeito confiscatério da exagao constituida de oficio.

SONEGACAO FISCAL. LANCAMENTO DE OFICIO. MULTA
QUALIFICADA. LEGITIMIDADE.

A sonegagdo de receitas tributdveis legitima a constitui¢do de crédito
tributario pelo langamento de oficio com exigéncia da multa qualificada de
150% capitulada no artigo 44, inciso I, c/c § 1°, da Lei n°® 9.430/96.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS SOCIOS. ATOS PRATICADOS
COM EXCESSO DE PODER OU INFRACAO DE LEI, CONTRATO
SOCIAL OU ESTATUTOS.

Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poder ou infra¢ao de
lei, contrato social ou estatutos, dentre outros, os diretores, gerentes ou
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 COFINS. OMISSÃO DE RECEITAS. EXIGÊNCIA DE OFÍCIO.
 Comprovada a omissão de receitas que integram a base de cálculo da COFINS deverão ser as mesmas exigidas mediante a formalização de lançamento de ofício.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2013
 AFASTAMENTO DE NORMA EM VISTA DE SEU ADUZIDO CARÁTER CONFISCATÓRIO. INCOMPETÊNCIA DA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. 
 Falece à autoridade administrativa excluir ou reduzir obrigação tributária fundada exclusivamente em argumentos relacionados à alegada desproporcionalidade ou efeito confiscatório da exação constituída de ofício. 
 SONEGAÇÃO FISCAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MULTA QUALIFICADA. LEGITIMIDADE.
 A sonegação de receitas tributáveis legitima a constituição de crédito tributário pelo lançamento de ofício com exigência da multa qualificada de 150% capitulada no artigo 44, inciso I, c/c § 1º, da Lei nº 9.430/96.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS SÓCIOS. ATOS PRATICADOS COM EXCESSO DE PODER OU INFRAÇÃO DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTOS.
 São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poder ou infração de lei, contrato social ou estatutos, dentre outros, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado (CTN, artigo 135, inciso III).
 Recurso voluntário negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário, na forma do relatório e do voto que integram o presente julgado.
 (assinado digitalmente)
 Andrada Márcio Canuto Natal - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Francisco José Barroso Rios - Relator.
 Participaram da presente sessão de julgamento os conselheiros Andrada Márcio Canuto Natal, Francisco José Barroso Rios, Luiz Augusto do Couto Chagas, Marcelo Costa Marques d'Oliveira, Maria Eduarda Alencar Câmara Simões, Paulo Roberto Duarte Moreira, Semíramis de Oliveira Duro e Valcir Gassen.
 Fez sustentação oral pela Fazenda Nacional o Procurador Miquerlam Chaves Cavalcante. Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão da 3ª Turma da DRJ Fortaleza (e-fls. 613/642), proferida em 31/03/2015, a qual, por unanimidade de votos, julgou improcedente a impugnação formalizada pelo sujeito passivo. 
Por bem descrever os fatos, adoto o relatório objeto da decisão recorrida, a seguir transcrito na sua integralidade:
O processo trata de impugnação de auto de infração de IRPJ, com reflexos nas contribuições CSLL, Cofins e Pis, lavrado sobre a empresa YMPACTUS COMERCIAL S/A, CNPJ 11.669.325/0001-88, referente ao ano-calendário de 2013. 
De acordo com o cadastro CNPJ, em consulta realizada na presente data, a empresa YMPACTUS COMERCIAL, nome fantasia TELEXFREE INC, exerce, como atividade econômica principal, a CNAE 6319-4-00: Portais, provedores de conteúdo e outros serviços de informação na internet. 
Seu quadro societário é composto por CARLOS ROBERTO COSTA (CPF 997.944.207-78), CARLOS NATANIEL WANZELER (CPF 003.287.887-75) e JAMES MATTHEW MERRILL (CPF 703.167.791-21). 
Trata-se de empresa que entregou DIPJ nos AC 2012 e 2013 com os seguintes dados de Receita Bruta: 
AC (ano calendário)
Forma de Tributação
Receita Bruta Informada

3º trimestre de 2012
Lucro Presumido
4.600.000,00

4º trimestre de 2012

18.500.000,00

2013
Lucro Real
30.850.000,00

A receita declarada pela empresa decorre da atividade de serviços de intermediação, seriam receitas decorrentes das comissões pagas à autuada (Ympactus) por sua contratante (a empresa Telexfree). 
As declarações DCTF/2013 apresentam os seguintes valores confessados para o IRPJ, consideradas as declarações apresentadas antes do início da ação fiscal, que ocorreu em 08/04/2014: 
Trimestre
Valor do débito de IRPJ confessado (R$ 1,00)

1º trim/2013
1.398.000,00

2º trim/2013
1.060.000,00

Para melhor contextualizar a atividade exercida pela empresa, utilizar-se-á o Termo de Verificação Fiscal, anexado às fls. 2/28, referente à ação fiscal realizada para o ano calendário de 2012, portanto um ano anterior à ação fiscal de que trata o presente processo.
Segue-se um resumo da ação fiscal realizada referente ao AC 2012. 
A ação fiscal foi iniciada em decorrência dos indícios de irregularidades na opção do contribuinte pelo Simples, regime de tributação privilegiado, por suspeita de execução de atividades não permitidas naquele regime. Como resultado inicial houve a exclusão do contribuinte do SIMPLES Nacional pelo ADE n ° 06/2014, tendo se tornado necessária a apuração dos tributos sob a sistemática do lucro presumido. 
Quando ocorreu a fiscalização a empresa era investigada com relação à eventual atuação como gestora de uma pirâmide financeira. Em decorrência desta situação as atividades da empresa foram suspensas, bem como foram bloqueadas as quantias depositadas em instituições financeiras por ação cautelar da Justiça Estadual no Acre. 
A intermediação de negócios realizada pela Ympactus Comercial contempla a formação de uma "rede de divulgadores" que fariam a publicidade e venda de pacotes VOIP. Segundo informações da empresa é utilizada a organização do marketing multinível, que se trata de um modelo em cadeias verticais onde os níveis superiores recebem remuneração pelos ganhos dos níveis inferiores. 
A Ympactus Comercial informa fazer a intermediação de negócios exclusivamente da Telexfree Inc, e que utiliza comercialmente a marca Telexfree, por meio do sítio na internet cujo domínio é www.telexfree.com. O nome de fantasia da empresa registrado no Brasil é Telexfree Inc. 
A contribuinte não apresentou receitas significativas nos anos de 2010 e 2011. A empresa, na data de 31/08/2012, efetuou sua exclusão do SIMPLES NACIONAL e fez a opção pelo lucro presumido. 
A empresa tem vínculos com duas outras empresas: Telexfree INC e Telexfree LLC que atuam com nomes similares e são empresas americanas com base em Massachussets e Nevada respectivamente. 
A Telexfree Inc tem como diretores os Srs James Merrill e Carlos Wanzeler (Presidente). 
A empresa Telexfree LLC tem como integrantes os senhores Carlos Wanzeler, James Merrill e Carlos Costa. 
Em 14/02/2014 o contribuinte foi excluído do SIMPLES através do ADE n ° 06/2014 devido à atividade vedada (intermediação de negócios) e receitas acima do limite para o regime. 
A empresa realizou, em 2012, segundo informações prestadas pelo contribuinte, apenas as atividades de intermediação (CNAE 7490104). 
A fiscalizada informou que intermedeia a venda de portas VOIP ("voice over internet protocol" ou voz sobre protocolo de internet) "fornecidas pela Telexfree Inc, empresa sediada nos Estados Unidos. Para tanto usaria um sistema de vendas/divulgação batizado de marketing multinível, no qual colaboradores se agregariam à empresa através de contratos de adesão, através dos quais são obrigados a pagar uma taxa de adesão e a comprar pacotes com portas VOIP, e em contrapartida seriam remunerados pelos serviços de divulgação prestados, bem como pela agregação de novos colaboradores num nível abaixo na sua cadeia, e assim, receberiam uma remuneração originária destes até o 5° nível�. 
O contrato de adesão de serviços de publicidade que regularia a relação entre os agregados e a Ympactus (com nome Telexfree) assim define as atividades desenvolvidas pela Ympactus: 
"2.1 DAS ATIVIDADES-FIM DA CONTRATADA 
A TELEXFREE, nome de fantasia da CONTRATADA, desenvolve atividades de divulgação, intermediação e agenciamento de negócios, desenvolvendo uma rede de divulgadores, oferecendo-lhes treinamento, material de apoio, controle, acompanhamento e suporte e, ainda, remunerando-os sob a estrutura lógica do marketing multinível binário." 
Em depoimento prestado, o Sr. Carlos Costa, presidente da Telexfree, detalhou o modelo de negócio que, no Brasil, seria exercido através da Ympactus. Existiriam duas figuras distintas: partner (parceiro) e divulgador. As explicações prestadas em depoimento encontram-se abaixo transcritas: 
"Partner (parceiro) - A forma de adesão se dá pelo pagamento de US$ 50 tornando-se parceiro da Telexfree (pela intermediação da Ympactuss) tendo um subdomínio e passa a ter o direito da venda de VOIP da própria Telexfree, recebendo bonificação de 10% para cada plano vendido a terceiros e o ganho é continuado a cada mensalidade relativa ao plano vendido. A mensalidade é um crédito para uso da linha VOIP no mesmo valor da compra US$ 49,90 vendidos a terceiros (clientes). 
O funcionamento do VOIP 99Telexfree é semelhante ao funcionamento do Skype. 
Divulgador - Para ser divulgador a pessoa obrigatoriamente deve ter sido um parceiro (partner). Deve adquirir contas VOIP no atacado para revenda (Adcentral US$ 289 = 10 contas, e Adfamily US$ 1375 = 50 contas). O preço de venda de cada linha é de US$ 49,90 e deste 90% é repassado ao divulgador, enquanto que 10% fica com a empresa. 
O valor de US$ 49,90 pré-pago, dá o direito de uso por 30 dias corridos. Sobre a mensalidade o divulgador continua a receber 10% do valor de US$ 49,90. 
O divulgador, por sua vez, pode atrair novos divulgadores e desta forma obter uma outra remuneração: se o novo divulgador adquirir VOIPS para revenda no atacado o divulgador que o trouxe para rede recebe US$ 20 (Adcentral) ou US$ 100 (Adfamily)." 
O contrato de adesão dos divulgadores apresenta ainda outras formas de remuneração, e vincula sempre o divulgador à obrigação de postar anúncios diários em sítios pré-definidos na internet. 
O Termo de Verificação fiscal referente ao AC 2012 segue com outras considerações sobre a receita percebida pela Ympactus nessas operações e também apresentando vária provas de que, na verdade, as empresas aqui envolvidas (as Telexfree e a Ympactus) não seriam empresas separadas, ou seja, à Ympactus pertenceria a receita resultante das operações aqui descritas. No decorrer do voto, estes fatos, quando necessário, serão melhor detalhados. 
Em resumo, a ação fiscal apresenta comprovações de que os valores recebidos como adesão dos divulgadores é receita da Ympactus (empresa contratada), e não da Telexfree (empresa contratante). E busca ainda caracterizar que na verdade �inexiste a separação pretendida pelo contribuinte entre Ympactus e Telexfree no Brasil�. 
Como prova de que os valores recebidos como adesão dos divulgadores é receita da Ympactus o auditor transcreve, à fl. 11, parte do contrato celebrado entre as duas empresas (Ympactus e Telexfree) concluindo que �Não há nada neste item IV do contrato que se refira à repasse a Telexfree dos valores recebidos como adesão dos divulgadores, portanto trata-se de receita da Ympactus�. 
A ação fiscal do AC 2012 é concluída da seguinte forma, (fl.21): 
4. INFRAÇÕES TRIBUTÁRIAS 
Desta forma, todas as evidências fáticas obtidas no curso da fiscalização mostram que inexiste a separação pretendida pelo contribuinte entre Ympactus e Telexfree no Brasil. Não se pode confirmar o negócio de vendas de VOIP como o sustentáculo da atividade econômica aqui realizada. Pelo contrário, os indícios apontam que vendas VOIP é apenas o pretexto para a formação da rentável rede de divulgadores pela Ympactus, embora a Ympactus afirme que o negócio é venda VOIP o que se conclui da fiscalização é que o negócio é a rede de divulgadores, os recebimentos destes e sua remuneração. Tais entidades se confundem, atuando a Ympactus, sob o nome fantasia Telexfree INC como se Telexfree INC fosse. Na verdade o que se vê é que Ympactus e Telexfree têm mesma origem e uma "existe" em função da outra. Estas possuem mesmos sócios, seus recursos no Brasil encontram-se nas mesmas contas bancárias. Há utilização de recursos contábeis de uma pela outra. Inexistem, faticamente, os instrumentos caracterizadores da relação comercial: pagamentos, remessas, notas fiscais, etc. No exterior a Ympactus inexiste, sendo a rede de divulgadores gerida pela Telexfree Inc, mostrando-se desnecessária à atividade a existência de eventual intermediário. A alegação da existência de ambas empresas pelo contribuinte somente lhe seria conveniente para evitar a tributação sobre as receitas resultantes das atividades aqui realizadas. (grifei) 
(...) 
A ação fiscal resultou em um auto de infração, cujo crédito tributário total alcançou R$ 89.776.156,45 referente ao IRPJ e seus reflexos na CSLL, PIS e COFINS.
Passa-se ao relato da Ação Fiscal referente ao AC 2013, objeto deste processo. 
O Termo de Verificação Fiscal, fls. 469 /485, trata de procedimento fiscal referente ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, AC 2013, iniciado em 08/04/2014, conforme determinado no Mandado de Procedimento Fiscal n ° 0720100.2014-00430-5. 
Inicialmente o auditor informa que a empresa foi fiscalizada para o AC 2012, sob o MPF 2013.00819-6, resultando em lançamentos de IRPJ e reflexos, bem como contribuições previdenciárias. 
Tal lançamento não foi impugnado pelo contribuinte e os valores lançados foram parcialmente quitados por compensação com créditos decorrentes de pagamentos de IRRF realizados em 2013. Assim, houve a necessidade de realização de fiscalização para o AC 2013 para confirmar a existência dos créditos. 
O auditor informa que �neste procedimento fiscal houve o lançamento de IRRF para o ano de 2013, análise das compensações e lançamento de multa qualificada por compensação indevida, anteriormente realizados�. 
No relatório sob análise neste processo, encontram-se registradas as informações relacionadas ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS. 
A princípio a autoridade fiscal informa que a empresa está com bens e direitos bloqueados, bem como com as atividades suspensas, por decisão judicial sob a acusação de patrocinar uma pirâmide financeira. 
O contribuinte transmitiu DIPJ 2014, AC 2013, em 30/06/2014 no regime do lucro real com apuração anual. 
Nesta, à ficha 06 A - Demonstração do Resultado, apurou prejuízo de R$ 64.281.773,14. Tendo sido as principais contas abaixo listadas: 
Receita da prestação de serviços 30.850.000,00 
Receitas financeiras ................................. 8.975.981,13 
Despesas financeiras .............................. 4.978.909,25 
Despesas operacionais ......................... 96.275.219,72 
Informa o auditor que o demonstrativo de apuração das contribuições para o PIS e COFINS (DACON) foi apresentado no regime cumulativo e não foi retificado pelo contribuinte. 
O termo segue com os seguintes esclarecimentos: 
As DCTFs apresentadas até o início do procedimento fiscal foram juntadas ao processo. Nestas encontram-se débitos declarados no regime do lucro presumido e contribuições apuradas no regime cumulativo. As DCTFs apresentadas após ciência do início da fiscalização foram desconsideradas, dada a perda de espontaneidade do contribuinte. (grifei) 
Existem pagamentos para IRPJ e CSLL no regime de apuração do lucro presumido e PIS e COFINS do regime cumulativo. Estes foram alocados aos débitos das DCTFs originais. Os tributos aqui fiscalizados para o ano de 2013 são no lucro real e contribuições no regime não cumulativo, porém, foram considerados para abater no valor do débito lançado. 
Durante o procedimento fiscal, foram realizadas 13 intimações ao contribuinte com a solicitação de informações e documentos (algumas destas intimações visavam a atender as fiscalizações dos demais tributos já realizadas). 
O auditor segue elencando uma série de irregularidades encontradas pela fiscalização referente ao AC 2012, cujo Termo de Verificação Fiscal foi anexado ao presente processo (fls. 2/28), dentre elas que o contribuinte apresentou movimentação de recursos, entradas e saídas em suas contas bancárias, muito mais expressivas que suas receitas e despesas declaradas e que havia uma completa indistinção de entidades (Ympactus/Telexfree) nos registros contábeis e nas transações informadas. 
O relatório segue nos seguintes termos: 
No trabalho realizado para 2012, constatou-se uma série de irregularidades e fragilidades nas argumentações do contribuinte que mostraram que havia uma completa indistinção de entidades nos registros contábeis e nas transações informadas. As análises criteriosas realizadas pela fiscalização mostraram que inexistia a comprovação desta separação de valores e que todas as receitas que trafegavam nas contas bancárias da Ympactus Comercial no Brasil eram de propriedade desta. 
Abaixo, se encontram registrados os principais tópicos do relatório elaborado para 2012 (sugere-se a leitura do documento original, cuja cópia encontra-se juntada ao processo): 
Contrato: Receitas da Ympactus x Receitas da Telexfree - A cláusula 5.2 do contrato entre Ympactus e Telexfree previa que apenas os valores referentes à venda VOIP deveriam ser repassados à Telexfree e define também que sobre os valores decorrentes da adesão dos divulgadores nada servirá de base para a remuneração da contratante (§ 2 ° da cláusula VI). O contribuinte entretanto alegava que toda a receita seria da Telexfree; 
Utilização pela Ympactus de valores que diziam ser da Telexfree - Os investimentos imobiliários realizados pela Ympactus tiveram por base recursos que seriam da Telexfree. A utilização destes recursos contrariou as argumentações apresentadas pelo contribuinte que informavam que os valores eram da Telexfree. Para sanar a questão o contribuinte apresentou um contrato de mútuo entre a Telexfree e Ympactus completamente sem valor; 
A necessidade de recursos para fazer os pagamentos aos divulgadores. O pagamento aos divulgadores, remuneração pelo trabalho sem vínculo empregatício e demais encargos foi feito pela Ympactus, conforme comprovado pela DIRF e contabilidade apresentada e, portanto, esta deveria ter recursos para cobrir estas despesas; 
Não houve transferência de recursos da Ympactus para Telexfree - O contrato apresentado previa a remessa mensal de recursos para a telexfree, no entanto, não houve qualquer remessa de valores à Telexfree, permanecendo todos os recursos em contas bancárias da Ympactus; 
Ausência de notas fiscais de serviço. Inexistiam notas fiscais de prestação de serviços da Ympactus para a Telexfree.; 
Forma de cálculo da comissão da Ympactus. O contribuinte negou-se a apresentar a forma de cálculo da remuneração à Ympactus (comissão) pela Telexfree, sob a alegação que era de interesse interno da companhia; 
Falta de separação na gestão dos recursos. Inexistia qualquer separação entre os recursos das entidades nas contas "bancos". 
Tendo sido verificado nos registros contábeis e nos extratos bancários apresentados pelo contribuinte que a empresa atuava da mesma forma em 2013, exercendo a mesma atividade identificada em 2012, fez-se desnecessário realizar novamente todas as análises e diligências já realizadas no sentido de comprovar que as receitas recebidas e administradas pela Ympactus seriam de sua titularidade. No entanto, o contribuinte foi intimado, através do termo de intimação fiscal n ° 5, item 11, em 07/08/2014 a apresentar novos argumentos / fatos novos em sua defesa, tendo em vista que não impugnara o lançamento anterior. 
Em resposta ao item 11 do TIF n ° 5, o contribuinte não acrescentou fatos novos, limitando-se a fazer considerações sobre Direito, ao afirmar que não haveria competência administrativa para a descaracterização da personalidade jurídica pela Receita Federal e que o fato de não ter apresentado recurso contra a multa não implica aceitação de razões outras. Teríamos, portanto, a mesma situação fática caracterizada pela fiscalização para o ano de 2012. Sobre este ponto é necessário esclarecer que o procedimento fiscal mostrou que inexiste qualquer comprovação do ponto de vista tributário que exista uma transação comercial entre Ympactus Comercial e Telexfree em território nacional. Nesta linha, não cabem prosperar argumentos que coloquem a Telexfree como sujeito passivo (contribuinte) em relação às obrigações tributárias decorrentes das receitas auferidas e administradas pela Ympactus, em face da total ausência de comprovação destes argumentos. As informações colhidas pela fiscalização não permitiram identificar duas entidades com responsabilidades tributárias distintas nesta relação. 
O auditor segue apresentando novas evidências colhidas nas diligências realizadas no curso da presente ação. 
a) Ativo Intangível � marca Telexfree. 
A primeira verificação diz respeito à inclusão da marca Telexfree como marcas e patentes no ativo intangível da empresa Ympactus, no valor de R$ 659.629.591,00. Tal informação foi verificada na DIPJ/Ex 2014 e na ECD (escrituração contábil digital) - conta 1.2.04.03.001.0001, em 31/07/2013. 
O auditor afirma que inexiste na contabilidade da fiscalizada em 2012 e 2013 qualquer lançamento contábil referente à aquisição da marca TELEXFREE, a qual desta forma concluiu que a marca não foi adquirida. 
O contribuinte foi intimado a apresentar laudo de reavaliação, informado na contabilidade, referente ao registro da marca Telexfree. 
O Laudo de Avaliação Econômica apresentado pela empresa, anexado ao processo às fls. 265/355, foi analisado pelo auditor que conclui da seguinte forma (fl.476): 
O laudo mostra a evidente manipulação de informações pela fiscalizada: Para a fiscalização tributária a alegação é que TELEXFREE e Ympactus são empresas distintas e que as receitas oriundas dos divulgadores pertencem à TELEXFREE; Para a avaliação da marca e "explosão" do ativo as receitas são da Ympactus e não da TELEXFREE. O laudo pode ser assim resumido: objetiva avaliar o valor de mercado do ativo intangível marca TELEXFREE da Ympactus S/A, empresa do ramo de telecomunicações que opera a prestação de serviço de telefonia VOIP, e para tanto utiliza-se de informações prestadas por executivos e funcionários da Ympactus, dentre elas o demonstrativo de resultado de 2013, que mostra lucro da Ympactus de R$ 1.259.118.336. Comprova-se que as atividades que o contribuinte diz serem da Telexfree no Brasil são realmente da Ympactus. 
b) Encargos sociais (inclusive FGTS) 
O auditor constata que na contabilidade digital transmitida via ECD, na conta 5.1.02.01.002.0007 INSS EMPRESA, consta o valor de R$ 78.634.414,85, encontram-se os lançamentos das contribuições ao INSS Patronal, ou seja, sobre os pagamentos aos trabalhadores sem vínculo empregatício. Os mesmos valores também foram informados em DIRF. 
Conclusão do auditor: 
Nota-se, no entanto, que na apuração contábil do resultado do exercício o contribuinte considera as despesas relativas à previdência social (encargos sociais) como próprias (da Ympactus), sem considerar da mesma forma as respectivas receitas. Ora, se as receitas recebidas dos divulgadores não são da Ympactus e se tampouco o são as despesas, como registrar como despesa própria o pagamento da previdência oficial sobre estes rendimentos pagos aos divulgadores? Por outro lado: como poderia ser despesa da Ympactus o pagamento da previdência social sobre a remuneração dos divulgadores se a receita total declarada é de apenas R$ 30.850.000,00 referente à prestação de serviços, ou seja insuficiente para pagamento da previdência oficial. Novamente verifica-se a manipulação contábil pelo contribuinte, separando, ou não, segundo sua conveniência as receitas e despesas entre Ympactus eTelexfree. 
c) Empréstimos aos sócios sem lastro nas receitas 
O contribuinte foi intimado a esclarecer de onde obteve recursos para conceder empréstimos aos sócios (os contratos de mútuo constam às fls. 72/80). Como resposta, a Ympactus informou que �os valores emprestados aos sócios originam-se de adiantamentos de clientes referente a serviços futuros� (fl.379) e ainda, posteriormente que �os valores tem origem na antecipação do cliente Telexfree Inc�. 
Conclui o auditor: 
Ocorre que os lançamentos tem como contrapartida a conta "Banco do Brasil", e inexiste qualquer lançamento na contabilidade de 2013 que trate de adiantamento de cliente. Na verdade inexiste qualquer fluxo financeiro da Telexfree Inc para a Ympactus, ou seja, não há nenhuma evidência de que o Documento assinado digitalmente conforme MP nº 2.200-2 de 24/08/2001 Ympactus, a luz da contabilidade e dentro da argumentação apresentada tivesse como realizar os empréstimos aos sócios. Conclui-se, assim como anteriormente verificado em 2012, que os recursos das contas correntes pertencem à Ympactus, que os utiliza da forma que quiser, inclusive transferindo-os aos sócios. 
Também é necessário registrar que o contrato social da empresa determina que operações desta natureza precisariam ser assinadas por todos os sócios. O que não é fato nos documentos apresentados. 
d) Notas fiscais de prestação de serviços 
Neste item o auditor apresenta o seguinte comentário: 
No ano de 2012 verificou-se a inexistência de notas fiscais referentes aos serviços que teriam sido prestados pela Ympactus à Telexfree, conforme alegações do contribuinte, serviços estes, definidos no contrato entre partes decorrente da formação da cadeia de divulgadores. Em 2013 o contribuinte apresenta algumas notas fiscais, porém, conforme posteriormente descrito neste relatório referem-se a serviços com ênfase em dados de internet, portanto, sem qualquer vinculação com o contrato de prestação de serviços e uso da marca. Neste mesmo sentido é importante ressaltar que neste contrato a remuneração da Ympactus ocorreria mediante o recebimento de uma comissão pela prestação do serviço de formação da rede de divulgadores. Não há nenhuma nota fiscal nesta atividade. 
O contribuinte fora intimado a esclarecer os cálculos de apuração desta comissão, tendo à época respondido tratar-se de critérios internos entre as partes, impedindo, portanto, a auditoria pelo fisco. Nota-se, que para 2013 os valores das notas fiscais de serviço não guardam proporcionalidade com as receitas dos divulgadores, o que permite concluir que as bases destes serviços não se vinculam às receitas decorrentes dos divulgadores. 
O Termo de Verificação Fiscal segue com o levantamento das receitas e despesas não levadas ao resultado, levando em consideração os dados da escrituração digital do contribuinte transmitida via SPED em 07/08/2014. 
Verificou-se que o contribuinte não leva para o resultado as receitas decorrentes da atividade de formação da rede de divulgadores (contabilizadas na conta TELEXFREE INC - 2.1.02.02.001.0002). Conforme tabela, à fl.479, de janeiro a junho/2013, perfazem um total de R$ 2.338.904.506,88. 
Conforme informação do relatório, o contribuinte levou ao resultado apenas o serviço discriminado como �Prestação de serviços com ênfase em dados de internet�, totalizando, dos meses de janeiro a junho/2013, um valor total de R$ 30.850.000,00. 
Ainda conforme o relatório fiscal, foi detectada �uma distorção entre a contabilidade e as notas fiscais, visto que, pelo regime de competência, obrigatório na apuração pelo lucro real, as receitas foram auferidas nos meses de janeiro a maio, enquanto que o contribuinte contabilizou de fevereiro a junho. Esta distorção apresenta conseqüências na apuração das contribuições ao PIS e COFINS.� 
�As despesas, por sua vez, foram parcialmente levadas ao resultado. Não foram consideradas pelo contribuinte as despesas com divulgadores, as quais foram nesta apuração consideradas, abatendo-se no resultado do período.� 
O Termo de Verificação Fiscal passa então a enumerar as infrações tributárias encontradas no decorrer da ação fiscal, nos seguintes termos: 
3 � INFRAÇÕES TRIBUTÁRIAS 
Verifica-se que o contribuinte não leva ao resultado e não oferece à tributação receitas decorrentes de sua atividade, caracterizando omissão de receitas. O faz de forma reiterada e intencional, visto que a mesma infração foi encontrada na fiscalização realizada para o ano de 2012. Esta omissão de receitas provoca conseqüências tributárias para o IRPJ, CSLL, PIS e COFINS. 
3.1 IRPJ e CSLL sobre lucro real apurado 
Os dados contábeis utilizados são aqueles da tabela no anexo I, obtidos da Escrituração Digital apresentada pelo contribuinte. O valor da base tributável para o IRPJ e CSLL e contempla a inclusão das receitas e despesas decorrentes dos divulgadores, conforme demanda a apuração pelo lucro real. 
3.1.1 Multa sobre estimativas não recolhidas para o IRPJ e CSLL 
Ainda quanto ao IRPJ e CSLL verificou-se que o contribuinte não efetuou a apuração da estimativa mensal e tampouco fez os devidos recolhimentos (os pagamentos efetuados para IRPJ e CSLL apurados mensalmente na metodologia do lucro presumido foram considerados). A lei n ° 9430/96 no art. 44, inc. II, prevê a multa de 50% exigida sobre o valor do pagamento mensal. Desta forma, foi elaborado o demonstrativo do Anexo II, que apura o valor da multa sobre a estimativa não recolhida para o IRPJ e CSLL. 
3.2 PIS e COFINS não cumulativos sobre receitas levadas ao resultado. 
O contribuinte não apresentou DACON (demonstrativo de apuração das contribuições) com a apuração das contribuições no regime da não cumulativa. Desta forma o PIS e a COFINS foram apurados no regime da não cumulatividade, através da apuração da base de cálculo mensal das contribuições, descontados os créditos decorrentes das despesas sobre as quais é permitida a apuração de créditos. Esta apuração foi realizada com base na escrituração do contribuinte. A tabela do anexo III apresenta a base tributável para o PIS e COFINS. 
Importante ressaltar que as receitas de prestação de serviço registradas na contabilidade, conforme tabela acima, com dados das notas fiscais, são decorrentes de atividade diversa da receita omitida, sendo mantidas na apuração dos tributos. 
A multa lançada foi a qualificada de 150% conforme previsto a Lei n ° 9430/96, art. 44, inc I e § 1º, por entender o auditor que o contribuinte incidiu nas ocorrências de que tratam os art. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964, ou seja, sonegação, fraude e conluio, assim concluindo: 
Para o ano de 2012 a fiscalização não identificou, com a clareza necessária, o dolo do contribuinte. No entanto, a conduta reiterada do contribuinte ao omitir as receitas decorrentes dos divulgadores com objetivo de reduzir tributos, mesmo após ter sido confrontado com as conclusões da Receita federal do Brasil, que serviram de base para o lançamento no ano de 2012, bem como pelos fatos novos que mostraram que o contribuinte manipula as informações conforme sua conveniência, permitiram caracterizar a conduta dolosa do contribuinte. No caso em análise, resta claro que os procedimentos adotados pelo contribuinte tiveram por objetivo reduzir ou não pagar tributos de forma fraudulenta. 
Em virtude das irregularidades e da conduta acima, sobre os valores lançados aplicou-se a multa de 150% prevista no art. 44, inc. I, § 1 ° da Lei 9430/96. 
O Termo de Verificação Fiscal é concluído conforme abaixo (fl.481): 
Diante dos fatos acima expostos lavrei os Autos de Infração de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS sobre as receitas omitidas que resultaram nos seguintes valores: 
(...) 
Tendo em vista a ocorrência de sonegação e fraude, é verificada a hipótese do art. 135 do CTN onde os sócios diretores agiram com infração a lei, gerando obrigações tributárias. Desta são estes pessoalmente responsáveis pelos créditos tributários. Assim, o lançamento realizado em nome da fiscalizada, Ympactus Comercial S/A é acompanhado do termo de sujeição passiva solidária aos sócios diretores abaixo listados, cabendo a todos a possibilidade de manifestação quanto ao lançamento: 
Carlos Roberto Costa, CPF 997.944.207-78 ; 
Carlos Nataniel Wanzeler, CPF 003.287.887-75; 
James Merrill, CPF 703.167.791-21. 
O valor apurado foi dividido em 3 processos da seguinte forma: 
Tributo
Processo
Valor (R$ 1,00)

IRPJ
15586.720626/2014-83
650.272.158,92

CSLL

234.110.771,17 

COFINS (*)
15586.720623/2014-40
471.254.189,05 

PIS
15586.720624/2014-94
102.313.250,70 


Total
1.457.950.369,84 

(*) Presente processo 
Seguem-se as planilhas, fls. 482/484, com cálculos. 
O auto de infração, com cálculos e demonstrativos referentes à COFINS e acréscimos, foi anexado ao processo, às fls. 486/495. 
A ação fiscal foi encerrada em 24/10/2014, tendo sido emitido TERMO DE CIÊNCIA DE LANÇAMENTO(S) E ENCERRAMENTO TOTAL DO PROCEDIMENTO FISCAL à Ympactus e a todos os seus sócios (RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA), conforme fls. 496/507. 
A ciência do lançamento ocorreu em 03/11/2014, conforme AR à fl.508. 
Em 03/12/2014 a empresa apresentou impugnação ao lançamento, fls.515/553, conforme abaixo se relata. 
Em sua defesa o contribuinte informa que: 
Em nenhum momento se negou a apresentar seus registros contábeis à fazenda, conforme alega o auditor fiscal no Termo de Verificação Fiscal. O que ocorreu foi que requereu dilatação de prazos para a apresentação de documentação. 
Encontra-se com suas atividades empresariais paralisadas e, por esse motivo, não possui equipe que suporte o atendimento das solicitações com agilidade. 
Abaixo, continua-se a relatar a defesa do contribuinte conforme os tópicos por ele abordados: 
Um necessário conserto dos fatos( fl.517) 
Alega que jamais houve por parte da empresa qualquer negativa em apresentar documentos solicitados. 
Discorda da afirmação do fisco de que as retenções de pagamentos informados no curso da fiscalização mostravam incompatibilidade com os valores dos extratos bancários. Informa que �a contribuinte apurou na fase final de conciliação dos lançamentos contábeis que diversos pagamentos foram efetuados via Banco do Brasil que não foram processados por inconsistência no número do CPF do correntista em confronto com o cadastro interno. Esta disparidade gerou um lançamento a apurar (beneficiário) que não provocou uma distorção também na planilha que foi anteriormente encaminhada para a fiscalização. Para o ajuste destes lançamentos requeremos ao Banco do Brasil que informe o número do CPF dos beneficiários destes pagamentos (devidamente juntados aos autos em questão) para que, em seguida, os lançamentos contábeis sejam corrigidos.�
 Afirma que o contrato firmado entre a contribuinte e a Telexfree é ato legal e que não existe qualquer irregularidade no documento inclusive que permitia que a impugnante registrasse a marca Telexfree no Brasil. 
Transcreve as notas explicativas às suas demonstrações contábeis afirmando que, no período compreendido na autuação, o ativo circulante da empresa era de R$ 1.867.354.575, 49 e o seu Passivo Circulante de R$ 1.867.354.575,49, considerando que �é absolutamente desproporcional e absurdo o entendimento do FISCO de que todo o ativo deve ser tratado como receita da Contribuinte mas sim como de terceiros (TELEXFREE e ou Divulgadores�). E ainda que sua receita efetiva a ser considerada como tributável é de R$ 30.850.000,00. 
Discorda da aplicação da multa qualificada de 150%, conforme previsto na Lei 9.430/96, art.44 e que jamais ocorreu a figura da sonegação tipificada nos arts. 71 e 72 da Lei n° 4502/64. Continua afirmando que �Não houve qualquer ação ou omissão por parte da Contribuinte no intuito de maliciosa e intencionalmente lograr o Fisco�. 
Sobre as DCTFs da empresa, afirma que o preenchimento da declaração �e sua retificação pela Contribuinte espelha não somente a verdade dos fatos, bem sua realidade tributária�. E ainda que �Não se pode olvidar que é direito do Contribuinte a retificação, sendo que o simples fato de efetuá-la não pode ser considerado como ato de má-fé ou fraudulento, caso a retificação reduza o Imposto de Renda a ser pago�. 
O contribuinte segue sua defesa nos seguintes termos: 
Da inexistência de confissão � (fl. 523) 
Alega o FISCO que a própria Contribuinte Ympactus reconheceu que seus Divulgadores são segurados contribuintes autônomos e nesta qualidade quitou a importância relativa a este crédito tributário, tendo quitado parte dos autos de infração que compõem o Processo Administrativo Fiscal nº 15586-720090/2014 0.04 (sic). 
Ora, o fato do Contribuinte ter pago tributo não lhe retira o direito de eventualmente discutir, posteriormente requerendo judicialmente sua repetição. 
O contribuinte segue a defesa apresentando decisão do STJ no sentido de que não se pode afirmar que é inviável questionar dívidas tributárias objeto de confissão ou de parcelamento. 
As argumentações da defesa vão no sentido de que eventual pagamento anterior do tributo não pode retirar do Contribuinte o direito de discutir posteriormente sua validade. 
Da boa-fé da Contribuinte e da impossibilidade de imposição de multa - (fl.528) 
O contribuinte afirma que agiu com cristalina boa-fé, e, que assim sendo, não cabe o pagamento de multa e outros encargos. 
A título de argumentação utiliza-se de notícias publicadas em jornais de circulação veiculando notícias de que �O STJ isenta contribuinte de boa-fé de pagar multa�; transcrevendo ainda o acórdão do STJ sobre o tema. 
O interessado cita ainda ementa de acórdão de processo julgado no CARF que considera descabida a aplicação de multa qualificada de 150% sobre débitos da CSLL lançados de ofício, não confessados em DCTF no caso de declaração de compensação indevida, com a utilização de créditos referentes a título público quando não demonstrada a prática de evidente intuito de fraude. 
Do caráter confiscatório da multa de 150% (cento e cinquenta por cento) excesso de poder e da impossibilidade de aplicação de multa em valor superior a 20% (vinte por cento do supostamente devido - Ofensa ao Principio da Razoabilidade (fl. 531) 
O contribuinte considera abusiva a cobrança da multa qualificada de 150%, fundamentando-se no que afirma que garantias constitucionais restringem as ações dos poderes estatais, entende ainda que não pode o fisco cobrar multa acima de 20% e utilizar-se de taxa selic de juros superior a 12% ao ano. 
Segue transcrevendo entendimentos de renomados tributaristas, frisando que �A doutrina e a jurisprudência já firmaram posicionamento no sentido de que as multas não podem assumir caráter confiscatório, sendo imperiosa a sua redução, em respeito ao art. 150, IV, da Constituição Federal, que veda a utilização de tributo com efeito de confisco�. 
O contribuinte transcreve ainda julgados do STF e etc. 
Cita ainda a Súmula nº 4 do CARF, a qual transcreve da seguinte forma: "são devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral". 
Conclui o contribuinte que �a multa e os juros de mora apenas são devidos em caso de inadimplemento, o que, à evidência, não é o caso da Contribuinte�. 
Afirma ainda o interessado que �a cobrança de qualquer multa em patamar superior a 20% sobre o valor originário do imposto ofende o disposto no art. 59 da Lei 8.383/1991, bem como o art. 985, caput, do Regulamento do Imposto de Renda, que assevera (...)�. 
O impugnante argumenta que em nenhum momento ficou demonstrada a ocorrência de fraude de sua parte.
 O contribuinte segue sua defesa nos seguintes termos: 
Importante se faz verificar que entre a lavratura do "Termo de Verificação Fiscal" final relativo ao exercício de 2012 (10 de abril de 2014) e a lavratura do Termo de Fiscalização Inicial" relativo ao ano fiscal de 2013 (25 de abril de 2014) decorreu menos de trinta (30) dias o que impediu que a primeira recorrente (Ympactus) procedesse a contento os ajustes contábeis, sendo absolutamente ilegal e injusta a aplicação das sanções elencadas no processa administrativo. 
E conclui da seguinte forma: 
Por estas razões, impõe-se a exclusão da multa e, alternativamente, diminuição da multa para o patamar de no máximo 20% (vinte por cento) sobre o valor originário da exação, por se tratar de verdadeiro confisco, vedado na legislação pátria, não significando este requerimento confissão, concordância ou renúncia aos eventuais recursos aplicáveis à espécie. 
Da impossibilidade de extensão da sanção tributária aos sócios (fl. 545) 
Entende o contribuinte que a extensão da responsabilidade aos sócios é ilegal, fundamentando-se no CTN, art. 135, III, que �prevê a possibilidade de responsabilização dos sócios nos casos de terem agido com excesso de poder, com infração à lei, contrato social ou estatutos�. 
Segue transcrevendo entendimento do STJ sobre a matéria além de citar o posicionamento de renomados advogados e professores sobre o tema. 
Transcrevem-se abaixo alguns trechos da defesa apresentada pelo contribuinte: 
Não há nos autos, e tampouco foi apurado no processo administrativo, qualquer evidência ou até mesmo indícios de que os sócios tenham praticado qualquer das causas autorizadoras previstas no artigo 135 do CTN. 
Assim, não poderia este Juízo, ainda mais sem pedido do credor, ter autorizado a inclusão dos sócios. O mero inadimplemento da obrigação tributária, sem dolo ou fraude, constitui simplesmente mora da empresa contribuinte, que contém nas normas tributárias pertinentes as respectivas sanções; não se configura, por si só, violação à lei ou ao estatuto social a que deve observância o administrador, seja ele sócio-cotista ou não. 
Em se tratando de responsabilização do sócio, não há que se perder de vista o princípio da separação patrimonial das pessoas física e jurídica; não se olvide também a necessária diferenciação que deve haver entre a responsabilidade por infração praticada pela sociedade e a infração de lei, praticada com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos praticada pelo sócio. 
(...) 
A responsabilidade tributária solidária prevista no artigo 135 alcança tão somente o sócio-gerente que liquidou irregularmente a sociedade limitada, respondendo, não por ser sócio, mas sim por ser gerente. Ele responde não pela circunstância da sociedade estar em débito, mas sim por haver dissolvido irregularmente a pessoa jurídica. 
(...) 
Por estas razões, não havendo a prova pré-constituída de que os sócios da Impugnante tenham praticado qualquer ato contrário à lei ou ao contrato social da empresa, como manda o artigo 135 do CTN e, ainda, não estando a empresa dissolvida irregularmente, devem ser excluídos os sócios do pólo passivo da autuação impugnada. 
O impugnante conclui requerendo que seja considerada improcedente a autuação tributária, a exclusão do pagamento de multa mas, na hipótese de aplicação de multa, que a mesma não ultrapasse o equivalente a 20% do valor do tributo e que sejam os sócios da empresa eximidos do pagamento de qualquer obrigação tributária. 
Os argumentos aduzidos pelo sujeito passivo, conforme citado, não foram acolhidos pela primeira instância de julgamento, que julgou improcedente a impugnação, nos termos da ementa do acórdão, abaixo transcrita: 
Assunto: Contribuição Para o Financiamento Da Seguridade Social - Cofins 
Ano-calendário: 2013 
COFINS. OMISSÃO DE RECEITA. 
Comprovada a existência de omissão, pelo contribuinte, de receita tributável auferida, cabe o lançamento do tributo e acréscimos nos termos da legislação. 
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário 
Ano-calendário: 2013 
BOA-FÉ DO CONTRIBUINTE. POSSIBILIDADE DE IMPOSIÇÃO DE MULTA. 
No Direito Tributário a responsabilidade por infrações à legislação fiscal existirá, tenha ou não o sujeito passivo intenção de prejudicar o fisco. 
MULTA QUALIFICADA DE 150%. INCONSTITUCIONALIDADE. AÇÃO DE FORMA REITERADA. AÇÃO FRAUDULENTA. 
A jurisprudência administrativa já consolidou o entendimento de que caracteriza o evidente intuito de fraude a prestação de informação sistemática e reiterada à Receita Federal em valores expressivamente menores do que os efetivamente devidos com base na legislação vigente. 
FRAUDE. CARACTERIZAÇÃO. 
A manipulação de informações pelo contribuinte, de acordo com sua conveniência, com o intuito de impedir ou retardar conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador, excluindo ou modificando as suas características essenciais, caracteriza ação fraudulenta. 
RESPONSABILIZAÇÃO DOS SÓCIOS 
Uma vez comprovado que os diretores, gerentes e representantes da pessoa jurídica participaram intencionalmente de operações que objetivaram exclusivamente a sonegação da receita bruta auferida pela empresa autuada com o intuito de burlar a lei, inclusive tendo estes comprovadamente agido com excesso de poder, devem ser responsabilizados nos termos do inciso III do art.135 do CTN. 
Assunto: Processo Administrativo Fiscal 
Ano-calendário: 2013 
JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE VINCULADA. 
Os Julgadores das Delegacias da Receita Federal de Julgamento exercem atividade vinculada à legislação vigente no ordenamento jurídico nacional, portanto, qualquer argumentação do contribuinte sobre aplicação de multas em percentual divergente do que dispõe a legislação não pode ser oponível na esfera administrativa. 
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido 
Os responsáveis solidários Carlos Nataniel Wanzeler e Carlos Roberto Costa foram cientificados da decisão da DRJ em 22/04/2015 (conf. intimações de e-fls. 649 e 651, e AR de e-fls. 655 e 660). Quanto ao responsável solidário James Matthew Merrill este foi cientificado mediante publicação do edital de e-fls. 658, afixado em 28/04/2015 e desafixado em 13/05/2015. Já a empresa autuada foi cientificada em 29/04/2015, conforme comunicado de ciência eletrônica por decurso de prazo de e-fls. 659. O advogado da contribuinte, Horst Vilmar Fuchs, também foi cientificado da decisão de primeira instância em 23/04/2015, de acordo com a comunicação de e-fls. 652 e AR de e-fls. 661.
Em 19/05/2015 (e-fls. 663), sujeito passivo e responsáveis solidários protocolizaram o recurso voluntário de e-fls. 663/700, onde reiteram os argumentos aduzidos na primeira instância, notadamente no seguinte sentido:
a) o entendimento da fiscalização não encontraria respaldo na prova dos autos; 
b) a receita oriunda da adesão de divulgadores sempre teria sido da Telexfree, que receberia diretamente tais valores em dólares, em território norte-americano; 
c) o fato de a recorrente ter recebido valores no Brasil, decorrentes da venda de produtos VOIP pela Telexfree nos EUA e não ter repassado para a empresa americana se justificaria em razão do bloqueio das contas-correntes da Ympactus, determinado pela 2ª Vara Cível de Rio Branco; 
d) o fato de a Ympacutus ter apresentado movimentação de recursos muito mais expressiva que suas receitas e despesas declaradas não autorizaria a presunção de sonegação ou de fato gerador de dívida tributária. Segundo informa, a Ympactus foi contratada para gerenciar a rede da Telexfree no Brasil e tal fato implicaria, necessariamente, na administração de recursos da empresa estrangeira; 
e) defende que não há que se falar que Ympactus e Telexfree seriam a mesma empresa, em vista da documentação acostada aos autos; seria irrelevante o fato de as pessoas jurídicas em tela terem os mesmos sócios; 
f) nega a sonegação, a conduta caracterizadora da fraude, e qualquer ação ou omissão da empresa no intuito de prejudicar o Fisco de forma maliciosa e intencional; 
g) aduz que a multa qualificada teria caráter confiscatório, e que não seria possível aplicar multas em percentual superior a 20%; 
h) argumenta ser ilegal a extensão da responsabilidade aos sócios, uma vez que não haveria nos autos evidências de que os sócios teriam praticado quaisquer das condutas elencadas no artigo 135 do CTN; o mero inadimplemento da obrigação tributária, sem dolo ou fraude, seria apenas mora da empresa, e não configuraria infração à lei ou ao estatuto social; ressalta também que não houve dissolução irregular da empresa. 
Os recorrentes requerem, ao final, seja provido o recurso para: julgar improcedente a autuação; excluir a imposição de multa; caso seja mantido o entendimento pela legitimidade da multa, que esta seja reduzida a 20% do valor do tributo; e, que sejam os sócios da contribuinte eximidos do pagamento de qualquer obrigação tributária.
Posteriormente, em 23/06/2015, o sujeito passivo, mediante expediente de e-fls. 704, requereu a juntada de matéria jornalística publicada no jornal Valor Econômico, bem como consulta ao Ag.Reg. no Agravo de Instrumento nº 727.872-RS, relativamente à limitação da multa pelo atraso de pagamento de tributo ao percentual de 20%, e a 100% no caso das multas de ofício (v. e-fls. 705/719). 
Por seu turno, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional formalizou contrarrazões onde, depois de descrever os fatos, apresenta os argumentos abaixo discriminados.
Depois de destacar trechos e evidências resultado do trabalho da fiscalização, ressalta que os elementos trazidos aos autos permitiriam afirmar que o crescimento da rede de divulgadores e a remuneração gerada por este crescimento seria o real objetivo da empresa, de modo que a atividade econômica desenvolvida pela autuada seria a de formação de rede de divulgadores através da captação de recursos destes e sua posterior remuneração, tendo como base a contínua ampliação da base de divulgadores agregados. 
Afirma que essa teria sido a conclusão do Ministério Público e do Poder Judiciário nos autos do processo nº 00005669-76.2013.8.01.0001, em trâmite perante a 2ª Vara Cível da Comarca de Rio Branco/AC, ajuizado em razão de suposta formação de pirâmides financeiras, em que se concluiu que o simples recrutamento de pessoas é remunerado pela Telexfree, independentemente da prestação de serviços de vendas e que o divulgador da Telexfree tem na venda e revenda de contas VOIP fontes secundárias de receitas. 
Assim, as receitas operacionais típicas da atividade da recorrente seriam aquelas obtidas com a adesão de novos divulgadores a essa �rede�. 
A fim de corroborar este entendimento ressalta que os contratos de adesão celebrados entre a fiscalizada (denominada, no contrato, por Telexfree) e os novos divulgadores que passarão a compor a rede, além de preverem que a empresa desenvolve atividades de divulgação, intermediação e agenciamento de negócios, desenvolvendo uma rede de divulgadores, exigem destes o pagamento de uma taxa de adesão. Em contrapartida, eles seriam remunerados pelos serviços de divulgação prestados, assim como pela adesão de novos colaboradores em um nível inferior da cadeia. 
Ressalta que em análise do contrato de prestação de serviços celebrado entre a Ympactus e a Telexfree, não se vê nenhuma referência à obrigação de repasse, e que a própria recorrente teria informado que não fez os repasses para a contratante no exterior, embora justifique essa conduta diante da impossibilidade de movimentar contas bancárias em razão do bloqueio de bens determinado pelo Poder Judiciário nos autos do processo judicial outrora mencionado. 
Afirma haver provas nos autos que demonstram que as receitas obtidas pela recorrente são muito maiores do que aquelas declaradas, o que confirma a omissão de receitas então identificada. Assevera que investimentos imobiliários realizados pela Ympactus tiveram por base recursos que seriam da Telexfree, permitindo-se a conclusão de que não há distinção entre a Ympactus e a Telexfree nos registros contábeis e nas transações realizadas, de modo que as receitas auferidas com a adesão de divulgadores são, em última análise, de titularidade da própria recorrente. Ressalta que valores da Telexfree foram usados para pagar investimentos imobiliários da Ympactus, numa clara demonstração de inexistência de separação entre ambas e de auferimento de receitas próprias e operacionais. Cita evidências abordadas pela fiscalização que corroboram o entendimento em prol de uma confusão patrimonial entre as empresas citadas, e que as receitas de adesão de divulgadores seriam, na verdade, receitas típicas da atividade da ora recorrente, nos exatos termos em que se concluiu a decisão recorrida. 
Ressalta que embora a recorrente afirme não ter havido omissão de receitas, sua defesa é genérica, destituída de provas suficientes para afastar as conclusões oficiais.
Quanto à exigência da multa qualificada prevista no artigo 44, I, c/c § 1º da Lei nº 9.430/96 (multa de ofício de 75% duplicada em vista da subsunção dos fatos ao disposto nos artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), ressalta que "ao não contabilizar parte significativa de suas receitas operacionais durante dois anos consecutivos, o contribuinte praticou omissão dolosa tendente a impedir o fisco de tomar conhecimento da ocorrência de fatos geradores, revelando, assim, sua intenção deliberada de se eximir do pagamento dos tributos que ora lhe são exigidos.". Reproduz trechos da decisão de primeira instância e cita precedente do CARF segundo o qual a prática reiterada e sistemática de declarar de forma demasiadamente reduzidas as receitas dá ensejo ao agravamento da multa punitiva (acórdão nº 108-09.757).
No que concerne ao caráter confiscatório da multa, a Fazenda Pública ressalta que tal argumento representa indireto questionamento quanto à inconstitucionalidade da norma jurídica, o que não se admite em sede do processo administrativo fiscal por força da Súmula CARF nº 2. Cita ainda o acórdão nº 3101-001.809, e doutrina de Hugo de Brito Machado, segundo a qual a vedação do confisco é atinente ao tributo, e não à penalidade pecuniária. 
Por fim, inerente à responsabilização solidária dos sócios, transcreve trecho da decisão vergastada onde a responsabilização em tela é motivada pela aduzida participação dos sócios em 
[...] operações que objetivaram exclusivamente a sonegação da receita bruta auferida pela empresa autuada, inclusive assinando contratos frágeis com o objetivo de justificar irregularidades encontradas no registros contábeis da empresa. [...] A existência de contratos de mútuo concedendo empréstimos vultuosos aos diretores da empresa, inclusive em valores excessivamente superiores à receita declarada pela autuada, bem como o contrato de prestação de serviços (fl. 623/626) firmado entre a Ympactus e Telexfree, assinado pelos diretores em comum das duas empresas, caracteriza terem estes agido com excesso de poder".
Ainda no que concerne à solidariedade, afirma a Fazenda Pública que, nos termos do Contrato Social da recorrente, "contratos de mútuo feitos aos dirigentes deveriam ser assinados por todos os sócios, de modo que a celebração de contrato de empréstimo que não observasse essa exigência � tal como se deu nos autos � consubstancia infração ao contrato social". 
Em face do exposto, requer a Fazenda Nacional seja negado provimento ao recurso interposto pelo sujeito passivo. 
É o relatório.
 Conselheiro Francisco José Barroso Rios
Admissibilidade do recurso
O recurso voluntário apresentado conjuntamente pela empresa autuada e pelos responsáveis solidários é tempestivo e há que ser conhecido por preencher os demais requisitos formais e materiais exigidos para sua aceitação. 
Dos fatos
Extrai-se dos autos que a empresa Ympactus Comercial, que utiliza como nome de fantasia Telexfree Inc, exerce, como atividade econômica principal, a CNAE 6319-4-00: Portais, provedores de conteúdo e outros serviços de informação na internet. Como declarado pela própria empresa, esta faz intermediação da venda de portas VOIP ("voice over internet protocol" - voz sobre protocolo de internet) fornecidas pela americana Telexfree Inc. 
Para tanto, a empresa faria uso de um sistema de vendas/divulgação batizado de marketing multinível, no qual colaboradores se agregariam à empresa através de contratos de adesão, através dos quais são obrigados a pagar uma taxa de adesão e a comprar pacotes com portas VOIP. Em contrapartida seriam remunerados pelos serviços de divulgação prestados, bem como pela agregação de novos colaboradores num nível abaixo na sua cadeia, e assim, receberiam uma remuneração originária destes até o 5° nível (conforme declarado pela própria empresa).
Os resultados da ação fiscal dão conta de que os valores recebidos pela autuada como adesão dos divulgadores são receita da Ympactus (empresa contratada), e não da Telexfree (empresa contratante). Segundo o Termo de Verificação Fiscal, que reproduz a ação fiscal conduzida para o ano-base de 2012,
[...] embora a Ympactus afirme que o negócio é venda VOIP o que se conclui da fiscalização é que o negócio é a rede de divulgadores, os recebimentos destes e sua remuneração. Tais entidades se confundem, atuando a Ympactus, sob o nome fantasia Telexfree INC como se Telexfree INC fosse. Na verdade o que se vê é que Ympactus e Telexfree têm mesma origem e uma "existe" em função da outra. Estas possuem mesmos sócios, seus recursos no Brasil encontram-se nas mesmas contas bancárias. Há utilização de recursos contábeis de uma pela outra. Inexistem, faticamente, os instrumentos caracterizadores da relação comercial: pagamentos, remessas, notas fiscais, etc. No exterior a Ympactus inexiste, sendo a rede de divulgadores gerida pela Telexfree Inc, mostrando-se desnecessária à atividade a existência de eventual intermediário. A alegação da existência de ambas empresas pelo contribuinte somente lhe seria conveniente para evitar a tributação sobre as receitas resultantes das atividades aqui realizadas. (grifos nossos)
A fiscalização também apurou que a autuada apresentou movimentação de recursos, entradas e saídas em suas contas bancárias, muito mais expressivas que suas receitas e despesas declaradas, e que havia indistinção de entidades (Ympactus/Telexfree) nos registros contábeis e nas transações informadas. Ressaltou também que não existe nenhuma comprovação, do ponto de vista tributário, acerca de transação comercial entre Ympactus e Telexfree em território nacional. 
E os demais fatos relatados pela autoridade fiscal corroboram tal entendimento.
Nos anos-calendário de 2012 e 2013 a autuada declarou o que seriam receitas inerentes a serviços de intermediação, no caso, comissões pagas à Ympactus por sua contratante, Telexfree: no ano de 2013 o montante dessas comissões correspondeu a R$ 30.850.000,00. A empresa tem vínculos com duas empresas americanas: Telexfree INC (que tem como diretores os Srs. James Merrill e Carlos Wanzeler - Presidente) e Telexfree LLC (que tem como integrantes os senhores Carlos Wanzeler, James Merrill e Carlos Costa, ou seja, os mesmos sócios da autuada arrolados nos autos como responsáveis solidários pelo crédito lançado. O demonstrativo do resultado de 2013 mostra lucro da Ympactus de R$ 1.259.118.336; aludido demonstrativo foi utilizado pela empresa para subsidiar laudo de reavaliação econômica relativo ao registro da marca Telexfree (incluído como marcas e patentes no ativo intangível da empresa Ympactus pelo valor de R$ 659.629.591,00). 
O auditor também constatou que na contabilidade digital transmitida via ECD, na conta 5.1.02.01.002.0007, INSS EMPRESA, consta o valor de R$ 78.634.414,85, referente a lançamentos das contribuições ao INSS Patronal, ou seja, sobre os pagamentos aos trabalhadores sem vínculo empregatício. Apesar de, na apuração contábil do resultado do exercício, o contribuinte considerar as despesas relativas à previdência social como próprias da Ympactus, não seguiu a mesma linha em relação ao cômputo das receitas. Tal forma de agir é contraditória e incompatível inclusive com o montante da receita total declarada, de apenas R$ 30.850.000,00. A autoridade fiscal conclui que isso se trata de mais uma manipulação contábil do contribuinte, que separa ou não, segundo sua conveniência, as receitas e despesas entre Ympactus e Telexfree.
O auditor fiscal também demonstrou incompatibilidade entre as receitas declaradas e os montantes emprestados aos sócios (de janeiro a junho de 2013 foram emprestados aos sócios R$ 41.720.806,45, ou seja, mais do que o total da receita declarada (R$ 30.850.000,00). Ademais, tais empréstimos, nos termos do contrato social da empresa, deveriam ter sido assinados por todos os sócios, o que não restou comprovado nos documentos apresentados (em contrato de empréstimo em nome de Carlos Roberto Costa, correspondente à quantia de R$ 7.879.349,95, este assina como mutuante e mutuário). 
No Termo de Verificação Fiscal consta o levantamento das receitas e despesas não levadas ao resultado, o que foi feito com base nos dados da escrituração digital do contribuinte transmitida via SPED em 07/08/2014. Constatou-se com tal levantamento que o contribuinte não levou para o resultado as receitas decorrentes da atividade de formação da rede de divulgadores (contabilizadas na conta TELEXFREE INC - 2.1.02.02.001.0002), num total de R$ 2.338.904.506,88 (soma dos valores de janeiro a junho/2013 da tabela de e-fls. 479). Como dito linhas acima, o montante informado no resultado como receitas soma, apenas, R$ 30.850.000,00 (vide tabela de e-fls. 479). E resume toda a questão da seguinte forma (e-fls. 479 - 3 - INFRAÇÕES TRIBUTÁRIAS):
Verifica-se que o contribuinte não leva ao resultado e não oferece à tributação receitas decorrentes de sua atividade, caracterizando omissão de receitas. O faz de forma reiterada e intencional, visto que a mesma infração foi encontrada na fiscalização realizada para o ano de 2012. Esta omissão de receitas provoca conseqüências tributárias para o IRPJ, CSLL, PIS e COFINS. (destaques do original)
A meu ver está comprovado o ilícito, até porque o sujeito passivo, com seus argumentos, não consegue abalar minimamente a autuação fiscal.
A recorrente alega que teria sido contratada pela empresa americana TelexFree para gerenciar sua rede no Brasil, e que os valores recebidos pela Ympactus só não teriam sido repassados à TelexFree em razão do bloqueio das contas-correntes da empresa brasileira pela 2ª Vara Cível de Rio Branco, nos autos da ação civil pública nº 0800.224.44.2013.8.0001. No entanto, não faz nenhuma comprovação nesse sentido.
Ademais, de acordo com as peças dos autos, a verdadeira fonte de remuneração da empresa não seria a prestação do serviço VOIP, mas a remuneração decorrente da formação de uma rede de divulgadores, conforme seguinte trecho extraído do Termo de Verificação Fiscal:
3.1 Atividades da Fiscalizada 
Embora a empresa informe atuar em duas atividades distintas, intermediação e agenciamento de serviços e negócios em geral, exceto imobiliários, (CNAE 7490104), bem como a atividade de provedores de conteúdo e outros serviços de informação na internet (CNAE 6319400), esta somente realizou no ano de 2012, segundo informações prestadas, as atividades de intermediação (CNAE 7490104). 
Quanto às suspeitas de gestão de pirâmide financeira, a empresa fiscalizada informou, logo no início da fiscalização, em resposta à intimação que intermedeia a venda de portas VOIP (�voice over internet protocol� ou voz sobre protocolo de internet) fornecidas pela Telexfree Inc, empresa sediada nos Estados Unidos. Para tanto usaria um sistema de vendas/divulgação batizado de marketing multinível, no qual colaboradores se agregariam à empresa através de contratos de adesão, através dos quais são obrigados a pagar uma taxa de adesão e a comprar pacotes com portas VOIP, e em contrapartida seriam remunerados pelos serviços de divulgação prestados, bem como pela agregação de novos colaboradores num nível abaixo na sua cadeia, e assim, receberiam uma remuneração originária destes até o 5º nível. 
O contrato de adesão de serviços de publicidade que regularia a relação entre os agregados e a Ympactus (com nome Telexfree) assim define as atividades desenvolvidas pela Ympactus: 
�2.1 DAS ATIVIDADES-FIM DA CONTRATADA 
A TELEXFREE, nome de fantasia da CONTRATADA, desenvolve atividades de divulgação, intermediação e agenciamento de negócios, desenvolvendo uma rede de divulgadores, oferecendo-lhes treinamento, material de apoio, controle, acompanhamento e suporte e, ainda, remunerando-os sob a estrutura lógica do marketing multinível binário.� 
Em depoimento prestado em 16/01/2014 o presidente da Telexfree Sr Carlos Costa detalhou a forma de ingresso e remuneração no modelo de negócios da Telexfree, que no Brasil seria feito através da Ympactus. Existiriam duas figuras distintas: partner (parceiro) e divulgador. As explicações prestadas em depoimento encontram-se abaixo transcritas: 
�Partner (parceiro) - A forma de adesão se dá pelo pagamento de US$ 50 tornando-se parceiro da Telexfree (pela intermediação da Ympactus) tendo um subdomínio e passa a ter o direito da venda de VOIP da própria Telexfree, recebendo bonificação de 10% para cada plano vendido a terceiros e o ganho é continuado a cada mensalidade relativa ao plano vendido. A mensalidade é um crédito para uso da linha VOIP no mesmo valor da compra US$ 49,90 vendidos a terceiros (clientes). 
O funcionamento do VOIP 99Telexfree é semelhante ao funcionamento do Skype. 
Divulgador - Para ser divulgador a pessoa obrigatoriamente deve ter sido um parceiro (partner). Deve adquirir contas VOIP no atacado para revenda (Adcentral US$ 289 = 10 contas, e Adfamily US $1375 = 50 contas). O preço de venda de cada linha é de US$ 49,90 e deste 90% é repassado ao divulgador, enquanto que 10% fica com a empresa. 
O valor de US$ 49,90 pré-pago, dá o direito de uso por 30 dias corridos. Sobre a mensalidade o divulgador continua a receber 10% do valor de US$ 49,90. 
O divulgador, por sua vez, pode atrair novos divulgadores e desta forma obter uma outra remuneração: se o novo divulgador adquirir VOIPS para revenda no atacado o divulgador que o trouxe para rede recebe US$ 20 ( Adcentral) ou US$ 100 ( Adfamily).� 
O contrato de adesão dos divulgadores apresenta ainda outras formas de remuneração, e vincula sempre o divulgador à obrigação de postar anúncios diários em sítios pré-definidos na internet. 
Embora a explicação seja didática na forma da remuneração, nota-se que a sustentação do negócio e da remuneração dos agregados passa, necessariamente pela venda crescente e indefinida de portas VOIP ou sua renovação (mensalidades que equivalem à nova aquisição). [...] 
Chama também a atenção para a falta de informações sobre o serviço VOIP �vendido�. Quais seriam os termos, garantias, etc. 
Também é relevante neste contexto uma idéia, em números, da dimensão do negócio apresentado. No mesmo depoimento o Sr Carlos Costa informa a existência em junho de 2013 de pouco mais de um milhão de divulgadores. Considerando que o divulgador adquire, dependendo do plano, no mínimo de 10 a 50 portas VOIP, teríamos acima de 10 milhões de portas VOIP disponíveis. Duas questões mostram-se relevantes: 
1) No Brasil haveria aproximadamente 250 milhões de linhas telefônicas em meados de 2013. Controlando estas linhas diversas empresas de telefonia. A Telexfree, com o elevado número de portas VOIPS comercializadas seria um dos grandes �players� no mercado brasileiro de telecomunicações, no entanto, é patente que não há este reconhecimento por parte do mercado, pois não há nenhuma evidência de sua utilização em larga escala. 
2) Neste depoimento reconheceu-se que o VOIP 99 Telexfree é semelhante ao Skype TM . Dados divulgados na internet informam que nesta mesma data o número de usuários do Skype TM seria no Brasil de 18 milhões. É relevante assinalar que o Skype TM é gratuito, enquanto que US$50,00 é o valor da assinatura mensal de direito ao uso do VOIP, em valores atuais cerca de R$ 125,00. Trata-se de valor elevado se comparado aos planos de telefonia hoje disponíveis no Brasil. 
Por fim é necessário esclarecer que a Ympactus não emite notas fiscais dos chamados pacotes VOIP visto que, a todo momento, informa que apenas intermedeia a venda realizada pela Telexfree. 
Dos dados acima, verifica-se difícil a confirmação da comercialização de portas VOIP da Telexfree com objetivo de sua utilização pelos adquirentes. Ou seja, não há evidências que a prestação do serviço VOIP seja o negócio fim da Telexfree. Os indícios caminham no sentido oposto: o crescimento da rede de divulgadores, e a remuneração gerada por este crescimento é que seria o negócio fim, independentemente da existência ou não do serviço/produto VOIP. 
Em outras palavras, a atividade econômica desenvolvida no País pela Ympactus é de formação de rede de divulgadores através de captação de recursos destes e sua posterior remuneração, tendo como base a contínua ampliação da base de divulgadores agregados tendo como fachada suposta venda de pacotes VOIP, vendas estas não comprovadas. 
Neste mesmo sentido encontra-se a petição do Ministério Público do Acre na Ação Cautelar 00005669-76.2013.8.01.0001, fl 492, de onde se extrai o seguinte trecho: �o �kit� 99 Telexfree é apenas para mascarar o pagamento da adesão propriamente dito, ou seja, o simples recrutamento de pessoas é remunerado pela Telexfree, independentemente da prestação dos serviços (ou venda como quer parecer a Telexfree).� 
Também merece destaque o trecho da sentença proferida nos autos, (fl. 91217) em 21/11/2013 pela Excelentíssima Juíza de Direito da 2ª Vara Cível da Comarca de Rio Branco� 
�O primeiro ponto a ser destacado após a assertiva acima é que, ao contrário do que ocorre no marketing de rede, em que o revendedor foca sua atuação na revenda dos produtos ou serviços e no recrutamento de pessoas também aptas a aumentar o volume de vendas, auferindo ganhos proporcionais a todas estas vendas (suas próprias e dos revendedores que recrutou), o divulgador da Telexfree tem na venda e revenda de contas VOIP 99 Telexfree fontes secundárias de receitas.� 
O crescimento das operações da Ympactus Comercial (rede de divulgadores) foi explosivo no ano de 2012, conforme demonstrativo gráfico abaixo. Nota-se que neste gráfico é possível verificar o número de divulgadores (contas) que operaram no ano de 2012 com base nos dados obtidos da contabilidade do contribuinte (conta 210700000000000 - C Transitória Adesão divul (Telexfree Inc)). Verifica-se que os divulgadores ao aderirem à rede efetuam pagamentos em valores diferenciados, conforme planos ofertados (vide contrato de adesão), e que sob determinadas situações recebem remuneração. A análise numérica indica que no ano de 2012 um pequeno número de divulgadores com lucro (ou seja, receberam mais do que pagaram). As CONTAS LUCRATIVAS são sustentadas por um grande número de divulgadores que ainda não recuperaram os valores investidos - CONTAS DEFICITÁRIAS. 
[...]
No modelo informado pelo contribuinte o fornecimento do serviço de VOIP seria proveniente do exterior, porém os pagamentos seriam feitos em moeda brasileira à Ympactus. Nota-se que não seria possível a circularização dos dados fiscais da Telexfree nos USA, porém é sabido que tanto a importação de serviços, como a remessa de divisas teriam que ser tributados. Na verdade, não é possível confirmar sequer a existência da prestação do serviço de VOIP na escala em que atua a Ympactus no mercado brasileiro. De toda forma, a Anatel informa que a empresa Telexfree não teria permissão em 2012 para prestação do serviço VOIP com utilização de linhas telefônicas, que seria o serviço por ela comercializado.
(grifos nossos)
Portanto, todas as evidências colacionadas nos autos revelam que a principal fonte de renda da empresa advinha de uma pirâmide financeira cujo foco era o recrutamento de pessoas, e não a prestação do serviço VOIP, como quer fazer crer a interessada. A atividade, do tipo pirâmide, e assim, sem sustentatibilidade, gerou grandes prejuízos a divulgadores e parceiros, o que, por sinal, motivou o ajuizamento de ação, primeiramente, pelo Ministério Público do Acre, o que redundou na condenação e dissolução da empresa.
Isso fica bastante claro diante dos termos dos contratos de adesão celebrados entre a autuada e os novos divulgadores, onde está consignado que a empresa desenvolve atividades de divulgação, intermediação e agenciamento de negócios mediante uma rede de divulgadores, cobrando destes o pagamento de uma taxa de adesão. Em contrapartida, os divulgadores são remunerados pelos serviços de divulgação prestados, assim como pela adesão de novos colaboradores em um nível inferior da cadeia.
Não há obrigação contratual de repasse dos valores recebidos pela autuada à empresa americana. Consta apenas como obrigação do sujeito passivo a remessa dos valores recebidos por serviços VOIP (e não em relação a repasse de valores de taxa de adesão de divulgadores).
Essas e outras questões apontadas no Termo de Verificação Fiscal são suficientes para demonstrar a omissão de receitas. E a defesa genérica do sujeito passivo não abala minimamente as conclusões a que chegou a autoridade fiscal.
 O lançamento também é hígido no que diz respeito à qualificação da multa, uma vez demonstrado que o sujeito passivo agiu de forma deliberada com fulcro na sonegação do tributo efetivamente devido. 
Ficou demonstrado, pois, que houve uma intenção deliberada do sujeito passivo de, mediante ação comissiva, "impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária, [...] da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais" (Lei nº 4.502/, art. 71, inciso I), ação dolosa que remete à aplicação do disposto no artigo 44, § 1º, da Lei nº 9.430/96, inerente à duplicação da multa de ofício de 75% prevista no inciso I do mesmo dispositivo.
O arcabouço operacional engendrado pela pessoa jurídica somente é explicado tendo-se em conta os elementos subjetivos inerentes a uma conduta deliberada com fulcro na maximização dos ganhos monetários mediante duplo artifício: pirâmide financeira e sonegação fiscal. Legítima, pois, não apenas a exigência do principal do tributo com a multa qualificada de 150%, mas também a responsabilização solidária de seus sócios, com fundamento no artigo 135, inciso III, do CTN, segundo o qual "são pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos: [...] III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado".
Como muito bem dito na decisão de primeira instância:
Após análise do processo, entendo que os diretores, gerentes e representantes das pessoas jurídicas envolvidas devem ser responsabilizados nos termos do inciso III do art. 135 do CTN, uma vez que participaram intencionalmente de operações que objetivaram exclusivamente a sonegação da receita bruta auferida pela empresa autuada, inclusive assinando contratos frágeis com o objetivo de justificar irregularidades encontradas no registros contábeis da empresa. Considero que há no processo várias provas da forma de atuação dos administradores, inclusive da participação direta destes, com o intuito de burlar a lei. A existência de contratos de mútuo concedendo empréstimos vultuosos aos diretores da empresa, inclusive em valores excessivamente superiores à receita declarada pela autuada, bem como o contrato de prestação de serviços (fl. 609/612) firmado entre a Ympactus e Telexfree, assinado pelo diretores em comum das duas empresas, caracteriza terem estes agido com excesso de poder. A conduta configura excesso de poder, infração de Lei e ao contrato social, porquanto a grave ilicitude não deve ser tolerada em qualquer dos universos normativos que prescrevem os limites de atuação dos administradores. 
Devem-se citar os contratos de mútuo dos empréstimos feitos aos dirigentes, ressalte-se a observação constante no Termo de Verificação Fiscal, fl. 478: 
Também é necessário registrar que o contrato social da empresa determina que operações desta natureza precisariam ser assinadas por todos os sócios. O que não é fato nos documentos apresentados. 
Inclusive, observam-se contratos de mútuo, fls. 77/79, entre a Ympactus e o Diretor Carlos Roberto Costa, onde este assina como representante da empresa e como beneficiário do empréstimo, caracterizando ter o sócio agido com excesso de poder. 
Portanto, concluo pela manutenção da responsabilização dos sócios pelos créditos apurados no auto de infração sob análise neste processo. 
Finalmente, a autuada também alega que a multa lavrada contra si teria caráter confiscatório, e que deveriam ter sido observados os princípios constitucionais da capacidade contributiva e da vedação ao confisco. 
Não obstante, tal argumento não pode servir como fundamento para que o julgador administrativo afaste a exação, eis que a legislação tributária há que ser interpretada literalmente, dentre outras hipóteses, quando trate de exclusão do crédito tributário (CTN, art. 111, inciso I). 
Ademais, os princípios constitucionais da capacidade contributiva e da vedação ao confisco são dirigidos ao legislador e não ao aplicador da lei. Este, diante da norma existente no mundo jurídico, deverá aplicá-la obrigatoriamente por força do art. 116, inciso III, da Lei 8.112/90, preceito o qual se repete no artigo 41, inciso IV, do Anexo II, do atual Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF no 343, de 09/06/2015. 
Uma vez positivada a norma, é dever da autoridade administrativa interpretá-la e aplicá-la, processo do qual não integra o juízo de valor acerca da justiça ou da injustiça dos efeitos que gerou. De fato, é vedada à instância administrativa negar a aplicação de lei que entenda inconstitucional, assunto, inclusive, pacificado no âmbito deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, nos termos de sua Súmula no 02, segundo a qual �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.
Compete ao julgador administrativo, no entanto, examinar e interpretar as normas, resolvendo, pela técnica interpretativa, eventuais lacunas ou antinomias encontradas na legislação aplicável ao caso fático. Não representa nulidade o fato de referida autoridade dar maior relevo a determinada conduta e aplicar a norma que entende se subsume ao caso.
Portanto, falece à autoridade administrativa competência para excluir crédito tributário com fundamento em alegado caráter confiscatório da norma. 
No mais, ressalte-se que o STF, em acórdão proferido em 29/10/2015, reconheceu a repercussão geral no RE nº 736.090, concernente ao alegado efeito confiscatório da multa qualificada de 150% nos casos de sonegação, fraude ou conluio. Aludido recurso, porém, ainda carece de julgamento.
Da conclusão
Por todo o exposto, voto para negar provimento ao recurso voluntário formalizado pelo sujeito passivo e pelos responsáveis solidários.
Sala de Sessões, em 26 de abril de 2016.
(assinado digitalmente)
Francisco José Barroso Rios - Relator
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representantes de pessoas juridicas de direito privado (CTN, artigo 135,
inciso III).

Recurso voluntario negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario, na forma do relatorio e do voto que integram o presente
julgado.

(assinado digitalmente)

Andrada Marcio Canuto Natal - Presidente.

(assinado digitalmente)
Francisco José Barroso Rios - Relator.

Participaram da presente sessdo de julgamento os conselheiros Andrada
Marcio Canuto Natal, Francisco José Barroso Rios, Luiz Augusto do Couto Chagas, Marcelo
Costa Marques d'Oliveira, Maria Eduarda Alencar Camara Simdes, Paulo Roberto Duarte
Moreira, Semiramis de Oliveira Duro e Valcir Gassen.

Fez sustentacdo oral pela Fazenda Nacional o Procurador Miquerlam Chaves
Cavalcante.

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo da 3* Turma da DRJ
Fortaleza (e-fls. 613/642), proferida em 31/03/2015, a qual, por unanimidade de votos, julgou
improcedente a impugnacdo formalizada pelo sujeito passivo.

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério objeto da decisdo recorrida, a
seguir transcrito na sua integralidade:

O processo trata de impugnag¢do de auto de infragdo de IRPJ, com
reflexos nas contribuicoes CSLL, Cofins e Pis, lavrado sobre a empresa
YMPACTUS COMERCIAL S/A, CNPJ 11.669.325/0001-88, referente ao
ano-calendario de 2013.

De acordo com o cadastro CNPJ, em consulta realizada na presente
data, a empresa YMPACTUS COMERCIAL, nome fantasia TELEXFREE
INC, exerce, como atividade econdmica principal, a CNAE 6319-4-00:
Portais, provedores de conteudo e outros servigos de informac¢do na
internet.

Seu quadro societario é composto por CARLOS ROBERTO COSTA
(CPF  997.944.207-78), CARLOS NATANIEL WANZELER (CPF
003.287.887-75) e JAMES MATTHEW MERRILL (CPF 703.167.791-21).

Trata-se de empresa que entregou DIPJ nos AC 2012 e 2013 com os
seguintes dados de Receita Bruta:
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AC (ano calendario) Forma de Receita Bruta
Tributagdo Informada
3°trimestre de 2012 ) 4.600.000,00
Lucro Presumido
| 4° trimestre de 2012 18.500.000,00
‘ - 2013 Lucro Real 30.850.000,00

A receita declarada pela empresa decorre da atividade de servigos de
intermediagdo, seriam receitas decorrentes das comissoes pagas a autuada
(Ympactus) por sua contratante (a empresa Telexfree).

As declaragoes DCTF/2013 apresentam os seguintes valores
confessados para o IRPJ, consideradas as declaracoes apresentadas antes
do inicio da agdo fiscal, que ocorreu em 08/04/2014.

Trimestre Valor do débito de IRPJ confessado (R$ 1,00)
1°trim/2013 1.398.000,00
2°trim/2013 1.060.000,00

Para melhor contextualizar a atividade exercida pela empresa,
utilizar-se-a o Termo de Verifica¢do Fiscal, anexado as fls. 2/28, referente a
agdo fiscal realizada para o ano calendario de 2012, portanto um ano
anterior a agdo fiscal de que trata o presente processo.

Segue-se um resumo da agdo fiscal realizada referente ao AC 2012.

A agdo fiscal foi iniciada em decorréncia dos indicios de
irregularidades na opg¢do do contribuinte pelo Simples, regime de tributagdo
privilegiado, por suspeita de execugdo de atividades ndo permitidas naquele
regime. Como resultado inicial houve a exclusdo do contribuinte do
SIMPLES Nacional pelo ADE n ° 06/2014, tendo se tornado necessaria a
apuragdo dos tributos sob a sistemdtica do lucro presumido.

Quando ocorreu a fiscalizagdo a empresa era investigada com relagdo
a eventual atuagdo como gestora de uma pirdmide financeira. Em
decorréncia desta situagdo as atividades da empresa foram suspensas, bem
como foram bloqueadas as quantias depositadas em instituicoes financeiras
por agdo cautelar da Justica Estadual no Acre.

A intermediag¢do de negocios realizada pela Ympactus Comercial
contempla a formag¢do de uma 'rede de divulgadores" que fariam a
publicidade e venda de pacotes VOIP. Segundo informagoes da empresa é
utilizada a organiza¢do do marketing multinivel, que se trata de um modelo
em cadeias verticais onde os niveis superiores recebem remuneracdo pelos
ganhos dos niveis inferiores.

A Ympactus Comercial informa fazer a intermedia¢do de negocios
exclusivamente da Telexfree Inc, e que utiliza comercialmente a marca
Telexfree, por meio do sitio na internet cujo dominio é www.telexfree.com.
O nome de fantasia da empresa registrado no Brasil é Telexfree Inc.

A contribuinte ndo apresentou receitas significativas nos anos de 2010
e 2011. A empresa, na data de 31/08/2012, efetuou sua exclusdo do
SIMPLES NACIONAL e fez a opg¢do pelo lucro presumido.

A empresa tem vinculos com duas outras empresas: Telexfree INC e
Telexfree LLC que atuam com nomes similares e sdo empresas americanas
combase em Massachussets e Nevada respectivamente.
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A Telexfree Inc tem como diretores os Srs James Merrill e Carlos
Wanzeler (Presidente).

A empresa Telexfree LLC tem como integrantes os senhores Carlos
Wanzeler, James Merrill e Carlos Costa.

Em 14/02/2014 o contribuinte foi excluido do SIMPLES através do
ADE n ° 06/2014 devido a atividade vedada (intermediagdo de negocios) e
receitas acima do limite para o regime.

A empresa realizou, em 2012, segundo informagoes prestadas pelo
contribuinte, apenas as atividades de intermediacdo (CNAE 7490104).

A fiscalizada informou que intermedeia a venda de portas VOIP
("voice over internet protocol" ou voz sobre protocolo de internet)
"fornecidas pela Telexfree Inc, empresa sediada nos Estados Unidos. Para tanto
usaria um sistema de vendas/divulgagdo batizado de marketing multinivel, no qual
colaboradores se agregariam a empresa através de contratos de adesdo, através dos
quais sdo obrigados a pagar uma taxa de adesdo e a comprar pacotes com portas
VOIP, ¢ em contrapartida seriam remunerados pelos servicos de divulgacdo
prestados, bem como pela agregacdo de novos colaboradores num nivel abaixo na
sua cadeia, € assim, receberiam uma remuneragfo originaria destes até o 5° nivel ”.

O contrato de adesdo de servicos de publicidade que regularia a
relagdo entre os agregados e a Ympactus (com nome Telexfree) assim define
as atividades desenvolvidas pela Ympactus:

"2.1 DAS ATIVIDADES-FIM DA CONTRATADA

A TELEXFREE, nome de fantasia da CONTRATADA, desenvolve
atividades de divulgagdo, intermediacdo e agenciamento de negocios,
desenvolvendo uma rede de divulgadores, oferecendo-lhes treinamento,
material de apoio, controle, acompanhamento e suporte e, ainda,
remunerando-os sob a estrutura légica do marketing multinivel binario."

Em depoimento prestado, o Sr. Carlos Costa, presidente da Telexfree,
detalhou o modelo de negocio que, no Brasil, seria exercido através da
Ympactus. Existiviam duas figuras distintas: partner (parceiro) e divulgador.
As explicagoes prestadas em depoimento encontram-se abaixo transcritas:

"Partner (parceiro) - A forma de adesdo se da pelo pagamento de US$ 50
tornando-se parceiro da Telexfree (pela intermediagdo da Ympactuss)
tendo um subdominio e passa a ter o direito da venda de VOIP da propria
Telexfree, recebendo bonificagdo de 10% para cada plano vendido a
terceiros ¢ o ganho ¢ continuado a cada mensalidade relativa ao plano
vendido. A mensalidade ¢ um crédito para uso da linha VOIP no mesmo
valor da compra US$ 49,90 vendidos a terceiros (clientes).

O funcionamento do VOIP 99Telexfree é semelhante ao funcionamento
do Skype.

Divulgador - Para ser divulgador a pessoa obrigatoriamente deve ter sido
um parceiro (partner). Deve adquirir contas VOIP no atacado para revenda
(Adcentral US$ 289 = 10 contas, e Adfamily US$ 1375 = 50 contas). O
preco de venda de cada linha é de US$ 49,90 e deste 90% ¢é repassado ao
divulgador, enquanto que 10% fica com a empresa.

O valor de US$ 49,90 pré-pago, da o direito de uso por 30 dias corridos.
Sobre a mensalidade o divulgador continua a receber 10% do valor de
USS$ 49,90.

O divulgador, por sua vez, pode atrair novos divulgadores e desta forma
obter uma outra remuneracdo: se o novo divulgador adquirir VOIPS para
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revenda no atacado o divulgador que o trouxe para rede recebe US$ 20
(Adcentral) ou US$ 100 (Adfamily)."

O contrato de adesdo dos divulgadores apresenta ainda outras formas
de remuneragdo, e vincula sempre o divulgador a obrigacdo de postar
anuncios diarios em sitios pre-definidos na internet.

O Termo de Verificagdo fiscal referente ao AC 2012 segue com outras
consideragoes sobre a receita percebida pela Ympactus nessas operagoes e
também apresentando varia provas de que, na verdade, as empresas aqui
envolvidas (as Telexfree e a Ympactus) ndo seriam empresas separadas, ou
seja, a Ympactus pertenceria a receita resultante das operac¢oes aqui
descritas. No decorrer do voto, estes fatos, quando necessdrio, serdo melhor
detalhados.

Em resumo, a agdo fiscal apresenta comprovagoes de que os valores
recebidos como adesdo dos divulgadores é receita da Ympactus (empresa
contratada), e ndo da Telexfree (empresa contratante). E busca ainda
caracterizar que na verdade “inexiste a separagdo pretendida pelo
contribuinte entre Ympactus e Telexfree no Brasil ”.

Como prova de que os valores recebidos como adesdo dos
divulgadores é receita da Ympactus o auditor transcreve, a fl. 11, parte do
contrato celebrado entre as duas empresas (Ympactus e Telexfree)
concluindo que “Nao ha nada neste item IV do contrato que se refira a
repasse a Telexfree dos valores recebidos como adesdo dos divulgadores,
portanto trata-se de receita da Ympactus .

A agdo fiscal do AC 2012 é concluida da seguinte forma, (f.21):
4. INFRACOES TRIBUTARIAS

Desta forma, todas as evidéncias faticas obtidas no curso da fiscalizagdo
mostram que inexiste a separacdo pretendida pelo contribuinte entre
Ympactus e Telexfree no Brasil. Ndo se pode confirmar o negocio de
vendas de VOIP como o sustentaculo da atividade econdmica aqui
realizada. Pelo contrario, os indicios apontam que vendas VOIP ¢ apenas o
pretexto para a formacdo da rentavel rede de divulgadores pela Ympactus,
embora a Ympactus afirme que o negocio ¢ venda VOIP o que se conclui
da fiscalizacdo é que o negdcio ¢é a rede de divulgadores, os recebimentos
destes e sua remuneracdo. Tais entidades se confundem, atuando a
Ympactus, sob o nome fantasia Telexfree INC como se Telexfree INC
fosse. Na verdade o que se vé é que Ympactus e Telexfree t€m mesma
origem e uma "existe" em fun¢do da outra. Estas possuem mesmos socios,
seus recursos no Brasil encontram-se nas mesmas contas bancarias. Ha
utilizacdo de recursos contabeis de uma pela outra. Inexistem, faticamente,
os instrumentos caracterizadores da relacdo comercial: pagamentos,
remessas, notas fiscais, etc. No exterior a Ympactus inexiste, sendo a rede
de divulgadores gerida pela Telexfree Inc, mostrando-se desnecessaria a
atividade a existéncia de eventual intermediario. A alegagdo da existéncia
de ambas empresas pelo contribuinte somente lhe seria conveniente para
evitar a tributacdo sobre as receitas resultantes das atividades aqui
realizadas. (grifei)

()

A agdo fiscal resultou em um auto de infragdo, cujo crédito tributario
total alcangou R$ 89.776.156,45 referente ao IRPJ e seus reflexos na CSLL,
PIS e COFINS.

Passa-se ao relato da A¢do Fiscal referente ao AC 2013, objeto deste
processo.




Processo n° 15586.720623/2014-40 S3-C3T1
Acordado n.° 3301-002.918 Fl. 747

O Termo de Verificagdo Fiscal, fls. 469 /485, trata de procedimento
fiscal referente ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, AC 2013, iniciado em
08/04/2014, conforme determinado no Mandado de Procedimento Fiscal n °
0720100.2014-00430-5.

Inicialmente o auditor informa que a empresa foi fiscalizada para o
AC 2012, sob o MPF 2013.00819-6, resultando em lancamentos de IRPJ e
reflexos, bem como contribuig¢oes previdenciarias.

Tal langamento ndo foi impugnado pelo contribuinte e os valores
lancados foram parcialmente quitados por compensa¢do com créditos
decorrentes de pagamentos de IRRF realizados em 2013. Assim, houve a
necessidade de realizac¢do de fiscalizagdo para o AC 2013 para confirmar a
existéncia dos créditos.

O auditor informa que ‘“neste procedimento fiscal houve o langamento de
IRRF para o ano de 2013, andlise das compensagdes e langamento de multa
qualificada por compensagéo indevida, anteriormente realizados .

No relatorio sob andlise neste processo, encontram-se registradas as
informagoes relacionadas ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS.

A principio a autoridade fiscal informa que a empresa esta com bens e
direitos bloqueados, bem como com as atividades suspensas, por decisdo
Jjudicial sob a acusagdo de patrocinar uma pirdmide financeira.

O contribuinte transmitiu DIPJ 2014, AC 2013, em 30/06/2014 no
regime do lucro real com apuragdo anual.

Nesta, a ficha 06 A - Demonstra¢do do Resultado, apurou prejuizo de
R$ 64.281.773,14. Tendo sido as principais contas abaixo listadas:

Receita da prestacdo de servigos 30.850.000,00

Receitas financeiras ...............cccceeueannn. 8.975.981,13
Despesas financeiras ..................c........ 4.978.909,25
Despesas operacionais ........................ 96.275.219,72

Informa o auditor que o demonstrativo de apuragdo das contribui¢ées
para o PIS e COFINS (DACON) foi apresentado no regime cumulativo e
ndo foi retificado pelo contribuinte.

O termo segue com os seguintes esclarecimentos:

As DCTFs apresentadas até o inicio do procedimento fiscal foram juntadas
ao processo. Nestas encontram-se débitos declarados no regime do lucro
presumido e contribui¢des apuradas no regime cumulativo. As DCTFs
apresentadas apos ciéncia do inicio da fiscaliza¢@o foram desconsideradas,
dada a perda de espontaneidade do contribuinte. (grifei)

Existem pagamentos para IRPJ e CSLL no regime de apuracdo do lucro
presumido e PIS e COFINS do regime cumulativo. Estes foram alocados
aos débitos das DCTFs originais. Os tributos aqui fiscalizados para o ano
de 2013 sdo no lucro real e contribuicdes no regime ndo cumulativo,
porém, foram considerados para abater no valor do débito langado.

Durante o procedimento fiscal, foram realizadas 13 intimac¢des ao
contribuinte com a solicitagdo de informagdes e documentos (algumas
destas intimagdes visavam a atender as fiscalizagdes dos demais tributos ja
realizadas).

O auditor segue elencando uma série de irregularidades encontradas
pela fiscalizagdo referente ao AC 2012, cujo Termo de Verificagdo Fiscal foi
anexado ao presente processo (fls. 2/28), dentre elas que o contribuinte
apresentou’ movimentacdo de recursos, entradas e saidas em suas contas
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bancdarias, muito mais expressivas que suas receitas e despesas declaradas e
que havia uma completa indistingdo de entidades (Ympactus/Telexfree) nos
registros contabeis e nas transagoes informadas.

O relatorio segue nos seguintes termos:

No trabalho realizado para 2012, constatou-se uma série de irregularidades
e fragilidades nas argumentacdes do contribuinte que mostraram que havia
uma completa indistingdo de entidades nos registros contdbeis e nas
transacdes informadas. As anélises criteriosas realizadas pela fiscalizagao
mostraram que inexistia a comprovacao desta separacdo de valores e que
todas as receitas que trafegavam nas contas bancarias da Ympactus
Comercial no Brasil eram de propriedade desta.

Abaixo, se encontram registrados os principais topicos do relatorio
elaborado para 2012 (sugere-se a leitura do documento original, cuja copia
encontra-se juntada ao processo):

Contrato: Receitas da Ympactus x Receitas da Telexfree - A clausula 5.2
do contrato entre Ympactus e Telexfree previa que apenas os valores
referentes a venda VOIP deveriam ser repassados a Telexfree e define
também que sobre os valores decorrentes da adesdo dos divulgadores nada
servird de base para a remuneragdo da contratante (§ 2 © da clausula VI). O
contribuinte entretanto alegava que toda a receita seria da Telexfree;

Utilizacdo pela Ympactus de valores que diziam ser da Telexfree - Os
investimentos imobilidrios realizados pela Ympactus tiveram por base

recursos que seriam da Telexfree. A utilizag@o destes recursos contrariou
as argumentagdes apresentadas pelo contribuinte que informavam que os
valores eram da Telexfree. Para sanar a questdo o contribuinte apresentou
um contrato de mutuo entre a Telexfree e Ympactus completamente sem
valor;

A necessidade de recursos para fazer os pagamentos aos divulgadores. O
pagamento aos divulgadores, remuneragdo pelo trabalho sem vinculo

empregaticio e demais encargos foi feito pela Ympactus, conforme
comprovado pela DIRF e contabilidade apresentada e, portanto, esta
deveria ter recursos para cobrir estas despesas;

Nao houve transferéncia de recursos da Ympactus para Telexfree - O
contrato apresentado previa a remessa mensal de recursos para a telexfree,
no entanto, ndo houve qualquer remessa de valores a Telexfree,
permanecendo todos os recursos em contas bancarias da Ympactus;

Auséncia de notas fiscais de servico. Inexistiam notas fiscais de prestacao
de servigos da Ympactus para a Telexfree.;

Forma de calculo da comissdo da Ympactus. O contribuinte negou-se a
apresentar a forma de calculo da remuneragdo a Ympactus (comissio) pela
Telexfree, sob a alegag@o que era de interesse interno da companbhia;

Falta de separacdo na gestdo dos recursos. Inexistia qualquer separagdo
entre os recursos das entidades nas contas "bancos".

Tendo sido verificado nos registros contabeis e nos extratos bancarios
apresentados pelo contribuinte que a empresa atuava da mesma forma em
2013, exercendo a mesma atividade identificada em 2012, fez-se
desnecessario realizar novamente todas as analises e diligéncias ja
realizadas no sentido de comprovar que as receitas recebidas e
administradas pela Ympactus seriam de sua titularidade. No entanto, o
contribuinte foi intimado, através do termo de intimacao fiscal n ° 5,
item 11, em 07/08/2014 a apresentar novos argumentos / fatos novos
em sua defesa, tendo em vista que nio impugnara o lancamento
anterior.
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Em resposta ao item 11 do TIF n © 5, o contribuinte ndo acrescentou fatos
novos, limitando-se a fazer consideragdes sobre Direito, ao afirmar que
ndo haveria competéncia administrativa para a descaracterizagdao da
personalidade juridica pela Receita Federal e que o fato de ndo ter
apresentado recurso contra a multa ndo implica aceitagdo de razdes outras.
Teriamos, portanto, a mesma situagdo fatica caracterizada pela
fiscalizagdo para o ano de 2012. Sobre este ponto € necessario esclarecer
que o procedimento fiscal mostrou que inexiste qualquer
comprovaciao do ponto de vista tributario que exista uma transacgao
comercial entre Ympactus Comercial e Telexfree em territorio
nacional. Nesta linha, ndo cabem prosperar argumentos que coloquem
a Telexfree como sujeito passivo (contribuinte) em relacdo as
obrigacdes tributirias decorrentes das receitas auferidas e
administradas pela Ympactus, em face da total auséncia de
comprovaciao destes argumentos. As informacdes colhidas pela
fiscalizagdo ndo permitiram identificar duas entidades com
responsabilidades tributarias distintas nesta relagao.

O auditor segue apresentando novas evidéncias colhidas nas
diligéncias realizadas no curso da presente agdo.

a) Ativo Intangivel — marca Telexfree.

A primeira verificagdo diz respeito a inclusdo da marca Telexfree
como marcas e patentes no ativo intangivel da empresa Ympactus, no valor
de R$ 659.629.591,00. Tal informagdo foi verificada na DIPJ/Ex 2014 e na
ECD (escrituragdo contabil digital) - conta 1.2.04.03.001.0001, em
31/07/2013.

O auditor afirma que inexiste na contabilidade da fiscalizada em 2012
e 2013 qualquer lancamento contabil referente a aquisicdo da marca
TELEXFREE, a qual desta forma concluiu que a marca ndo foi adquirida.

O contribuinte foi intimado a apresentar laudo de reavaliagdo,
informado na contabilidade, referente ao registro da marca Telexfree.

O Laudo de Avaliagdo Econémica apresentado pela empresa, anexado
ao processo as fls. 265/355, foi analisado pelo auditor que conclui da
seguinte forma (f.476):

O laudo mostra a evidente manipulagdo de informagdes pela fiscalizada:
Para a fiscalizagdo tributaria a alegacdo ¢ que TELEXFREE e Ympactus
sdo empresas distintas e que as receitas oriundas dos divulgadores
pertencem a TELEXFREE; Para a avaliagdo da marca e "explosdo" do
ativo as receitas sao da Ympactus e ndo da TELEXFREE. O laudo pode
ser assim resumido: objetiva avaliar o valor de mercado do ativo
intangivel marca TELEXFREE da Ympactus S/A, empresa do ramo de
telecomunicagdes que opera a prestacdo de servico de telefonia VOIP, e
para tanto utiliza-se de informagdes prestadas por executivos e
funcionarios da Ympactus, dentre elas o demonstrativo de resultado de
2013, que mostra lucro da Ympactus de R$ 1.259.118.336. Comprova-se
que as atividades que o contribuinte diz serem da Telexfree no Brasil
sio realmente da Ympactus.

b) Encargos sociais (inclusive FGTS)

O auditor constata que na contabilidade digital transmitida via ECD,
na conta 5.1.02.01.002.0007 INSS EMPRESA, consta o valor de R$
78.634.414,85, encontram-se os lancamentos das contribuicoes ao INSS
Patronal, ou seja, sobre os pagamentos aos trabalhadores sem vinculo
empregaticio. Os mesmos valores também foram informados em DIRF.

Conclusao do auditor:
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Nota-se, no entanto, que na apuragao contabil do resultado do exercicio o
contribuinte considera as despesas relativas a previdéncia social (encargos
sociais) como proprias (da Ympactus), sem considerar da mesma forma as
respectivas receitas. Ora, se as receitas recebidas dos divulgadores ndo sao
da Ympactus e se tampouco o sdo as despesas, como registrar como
despesa propria o pagamento da previdéncia oficial sobre estes
rendimentos pagos aos divulgadores? Por outro lado: como poderia ser
despesa da Ympactus o pagamento da previdéncia social sobre a
remuneragdo dos divulgadores se a receita total declarada é de apenas R$
30.850.000,00 referente a prestacdo de servicos, ou seja insuficiente para
pagamento da previdéncia oficial. Novamente verifica-se a manipulagdo
contébil pelo contribuinte, separando, ou ndo, segundo sua conveniéncia
as receitas e despesas entre Ympactus eTelexfree.

¢) Empréstimos aos socios sem lastro nas receitas

S3-C3T1
F1. 750

O contribuinte foi intimado a esclarecer de onde obteve recursos para
conceder empréstimos aos socios (os contratos de mutuo constam as fls.
72/80). Como resposta, a Ympactus informou que “os valores emprestados
aos socios originam-se de adiantamentos de clientes referente a servigos
futuros” (f1.379) e ainda, posteriormente que “os valores tem origem na
antecipacao do cliente Telexfree Inc”.

Conclui o auditor:

Ocorre que os langamentos tem como contrapartida a conta "Banco do
Brasil", e inexiste qualquer langamento na contabilidade de 2013 que trate
de adiantamento de cliente. Na verdade inexiste qualquer fluxo financeiro
da Telexfree Inc para a Ympactus, ou seja, ndo ha nenhuma evidéncia de
que o Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2 de
24/08/2001 Ympactus, a luz da contabilidade e dentro da argumentagio
apresentada tivesse como realizar os empréstimos aos socios. Conclui-se,
assim como anteriormente verificado em 2012, que os recursos das
contas correntes pertencem a Ympactus, que os utiliza da forma que
quiser, inclusive transferindo-os aos sécios.

Também ¢é necessario registrar que o contrato social da empresa determina
que operagdes desta natureza precisariam ser assinadas por todos os
socios. O que ndo ¢ fato nos documentos apresentados.

d) Notas fiscais de presta¢do de servigos
Neste item o auditor apresenta o seguinte comentdario:

No ano de 2012 verificou-se a inexisténcia de notas fiscais referentes aos
servigos que teriam sido prestados pela Ympactus a Telexfree, conforme
alegacdes do contribuinte, servicos estes, definidos no contrato entre
partes decorrente da formacdo da cadeia de divulgadores. Em 2013 o
contribuinte apresenta algumas notas fiscais, porém, conforme
posteriormente descrito neste relatéorio referem-se a servicos com
énfase em dados de internet, portanto, sem qualquer vinculacio com o
contrato de prestacio de servicos e uso da marca. Neste mesmo sentido
¢ importante ressaltar que neste contrato a remuneragdo da Ympactus
ocorreria mediante o recebimento de uma comissdo pela prestacdo do
servigo de formacdo da rede de divulgadores. Nao ha nenhuma nota fiscal
nesta atividade.

O contribuinte fora intimado a esclarecer os calculos de apuracdo desta
comissao, tendo a época respondido tratar-se de critérios internos entre as
partes, impedindo, portanto, a auditoria pelo fisco. Nota-se, que para 2013
os valores das notas fiscais de servico ndo guardam proporcionalidade
com as receitas dos divulgadores, o que permite concluir que as bases
destes, servigos nao, se vinculam as receitas decorrentes dos divulgadores.
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O Termo de Verificagdo Fiscal segue com o levantamento das receitas
e despesas ndo levadas ao resultado, levando em consideragdo os dados da
escrituragdo digital do contribuinte transmitida via SPED em 07/08/2014.

Verificou-se que o contribuinte ndo leva para o resultado as receitas
decorrentes da atividade de formacdo da rede de divulgadores
(contabilizadas na conta TELEXFREE INC - 2.1.02.02.001.0002). Conforme
tabela, a fl479, de janeiro a junho/2013, perfazem um total de RS
2.338.904.5006,88.

Conforme informagdo do relatorio, o contribuinte levou ao resultado
apenas o servigo discriminado como “Prestacdo de servigos com énfase em
dados de internet ", totalizando, dos meses de janeiro a junho/2013, um valor
total de R$ 30.850.000,00.

Ainda conforme o relatorio fiscal, foi detectada “uma distor¢do entre a
contabilidade e as notas fiscais, visto que, pelo regime de competéncia,
obrigatorio na apuragdo pelo lucro real, as receitas foram auferidas nos
meses de janeiro a maio, enquanto que o contribuinte contabilizou de
fevereiro a junho. Esta distor¢do apresenta conseqiiéncias na apuracdo das
contribuic¢des ao PIS ¢ COFINS. ”

“As despesas, por sua vez, foram parcialmente levadas ao resultado.
Nao foram consideradas pelo contribuinte as despesas com divulgadores, as
quais foram nesta apuracdo consideradas, abatendo-se no resultado do
periodo. ”

O Termo de Verifica¢do Fiscal passa entdo a enumerar as infragoes
tributdrias encontradas no decorrer da agdo fiscal, nos seguintes termos:

3 - INFRACOES TRIBUTARIAS

Verifica-se que o contribuinte ndo leva ao resultado e ndo oferece a
tributacdo receitas decorrentes de sua atividade, caracterizando omissio
de receitas. O faz de forma reiterada e intencional, visto que a mesma
infragdo foi encontrada na fiscalizacdo realizada para o ano de 2012. Esta
omissdo de receitas provoca conseqiiéncias tributarias para o IRPJ, CSLL,
PIS e COFINS.

3.1 IRPJ e CSLL sobre lucro real apurado

Os dados contabeis utilizados sdo aqueles da tabela no anexo I, obtidos da
Escrituragdo Digital apresentada pelo contribuinte. O valor da base
tributavel para o IRPJ e CSLL e contempla a inclusdo das receitas e
despesas decorrentes dos divulgadores, conforme demanda a apuragio
pelo lucro real.

3.1.1 Multa sobre estimativas nio recolhidas para o IRPJ e CSLL

Ainda quanto ao IRPJ e CSLL verificou-se que o contribuinte ndo efetuou
a apuragdo da estimativa mensal e tampouco fez os devidos recolhimentos
(os pagamentos efetuados para IRPJ ¢ CSLL apurados mensalmente na
metodologia do lucro presumido foram considerados). A lei n ° 9430/96
no art. 44, inc. I, prevé a multa de 50% exigida sobre o valor do
pagamento mensal. Desta forma, foi elaborado o demonstrativo do Anexo
II, que apura o valor da multa sobre a estimativa nao recolhida para o IRPJ
e CSLL.

3.2 PIS e COFINS nao cumulativos sobre receitas levadas ao
resultado.

O contribuinte ndo apresentou DACON (demonstrativo de apuracdo das
contribuigdes) com a apuragdo das contribuigdes no regime da ndo
cumulativa. Desta forma o PIS e a COFINS foram apurados no regime da
nao cumulatividade; -através, da. apuracdo da base de calculo mensal das
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contribui¢des, descontados os créditos decorrentes das despesas sobre as
quais ¢ permitida a apurag¢do de créditos. Esta apuragdo foi realizada com
base na escrituragdo do contribuinte. A tabela do anexo III apresenta a
base tributavel para o PIS e COFINS.

Importante ressaltar que as receitas de prestagdo de servigo registradas na
contabilidade, conforme tabela acima, com dados das notas fiscais, sdo
decorrentes de atividade diversa da receita omitida, sendo mantidas na
apuracao dos tributos.

S3-C3T1
Fl. 752

A multa langada foi a qualificada de 150% conforme previsto a Lei n °
9430/96, art. 44, inc [ e § 1° por entender o auditor que o contribuinte
incidiu nas ocorréncias de que tratam os art. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964,
ou seja, sonegacado, fraude e conluio, assim concluindo:

Para o ano de 2012 a fiscalizagdo ndo identificou, com a clareza
necessaria, o dolo do contribuinte. No entanto, a conduta reiterada do
contribuinte ao omitir as receitas decorrentes dos divulgadores com
objetivo de reduzir tributos, mesmo apds ter sido confrontado com as
conclusdes da Receita federal do Brasil, que serviram de base para o
langamento no ano de 2012, bem como pelos fatos novos que mostraram
que o contribuinte manipula as informacées conforme sua
conveniéncia, permitiram caracterizar a conduta dolosa do contribuinte.
No caso em analise, resta claro que os procedimentos adotados pelo
contribuinte tiveram por objetivo reduzir ou nio pagar tributos de
forma fraudulenta.

Em virtude das irregularidades e da conduta acima, sobre os valores
langados aplicou-se a multa de 150% prevista no art. 44, inc. I, § 1 ° da
Lei 9430/96.

O Termo de Verificacdo Fiscal é concluido conforme abaixo (f.481):

Diante dos fatos acima expostos lavrei os Autos de Infragdo de IRPJ,
CSLL, PIS e COFINS sobre as receitas omitidas que resultaram nos
seguintes valores:

()

Tendo em vista a ocorréncia de sonegagdo e fraude, ¢ verificada a hipdtese
do art. 135 do CTN onde os socios diretores agiram com infragdo a lei,
gerando obrigagdes tributarias. Desta sdo estes pessoalmente responsaveis
pelos créditos tributarios. Assim, o lancamento realizado em nome da
fiscalizada, Ympactus Comercial S/A ¢ acompanhado do termo de
sujeicdo passiva solidaria aos socios diretores abaixo listados, cabendo a
todos a possibilidade de manifestagdo quanto ao langamento:

Carlos Roberto Costa, CPF 997.944.207-78 ;
Carlos Nataniel Wanzeler, CPF 003.287.887-75;
James Merrill, CPF 703.167.791-21.

O valor apurado foi dividido em 3 processos da seguinte forma:

Tributo Processo Valor (R$ 1,00)
[RE 15586.720626/2014-83 630.272.138,92
CSLL 234.110.771,17

COFINS (%) | 13586.720623/2014-40 471.254.189,05
PIS 15586.720624/2014-94 102.313.250,70
Total 1.457.950.369,84

(*) Presente processo
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Seguem-se as planilhas, fls. 482/484, com cadlculos.

O auto de infracdo, com cadlculos e demonstrativos referentes a
COFINS e acréscimos, foi anexado ao processo, as fls. 486/495.

A agdo fiscal foi encerrada em 24/10/2014, tendo sido emitido TERMO
DI CIENCIA DE LANCAMENTO(S) E ENCERRAMENTO TOTAL DO
PROCEDIMENTO FISCAL a Ympactus e a todos os seus socios
(RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA), conforme fls. 496/507.

A ciéncia do lancamento ocorreu em 03/11/2014, conforme AR a
11.508.

Em 03/12/2014 a empresa apresentou impugnag¢do ao langamento,
fls.515/553, conforme abaixo se relata.

Em sua defesa o contribuinte informa que:

Em nenhum momento se negou a apresentar seus registros contabeis a
fazenda, conforme alega o auditor fiscal no Termo de Verificagdo Fiscal. O
que ocorreu foi que requereu dilatagdo de prazos para a apresentagdo de
documentacado.

Encontra-se com suas atividades empresariais paralisadas e, por esse
motivo, ndo possui equipe que suporte o atendimento das solicitagcoes com
agilidade.

Abaixo, continua-se a relatar a defesa do contribuinte conforme os
topicos por ele abordados:

Um necessario conserto dos fatos( {l.517)

Alega que jamais houve por parte da empresa qualquer negativa em
apresentar documentos solicitados.

Discorda da afirmacgdo do fisco de que as retengoes de pagamentos
informados no curso da fiscaliza¢do mostravam incompatibilidade com os
valores dos extratos bancarios. Informa que “a contribuinte apurou na fase
final de conciliagdo dos langamentos contabeis que diversos pagamentos
foram efetuados via Banco do Brasil que ndo foram processados por
inconsisténcia no numero do CPF do correntista em confronto com o
cadastro interno. Esta disparidade gerou um langamento a apurar
(beneficiario) que ndo provocou uma distor¢do também na planilha que foi
anteriormente encaminhada para a fiscalizagdo. Para o ajuste destes
langamentos requeremos ao Banco do Brasil que informe o numero do CPF
dos beneficiarios destes pagamentos (devidamente juntados aos autos em
questdo) para que, em seguida, os langamentos contabeis sejam corrigidos. ”

Afirma que o contrato firmado entre a contribuinte e a Telexfree é ato
legal e que ndo existe qualquer irregularidade no documento inclusive que
permitia que a impugnante registrasse a marca Telexfree no Brasil.

Transcreve as notas explicativas as suas demonstragoes contdabeis
afirmando que, no periodo compreendido na autuagdo, o ativo circulante da
empresa era de RS 1.867.354.575, 49 e o seu Passivo Circulante de R$
1.867.354.575,49, considerando que “é absolutamente desproporcional e
absurdo o entendimento do FISCO de que todo o ativo deve ser tratado
como receita da Contribuinte mas sim como de terceiros (TELEXFREE e ou

Divulgadores”). E ainda que sua receita efetiva a ser considerada como
tributavel é de R$ 30.850.000,00.

Discorda , da aplicacdo da multa qualificada de 150%, conforme
previsto na-Lei 9.430/96, art.44 e que_jamais. ocorreu a figura da sonegagdo
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tipificada nos arts. 71 e 72 da Lei n°® 4502/64. Continua afirmando que
“Nao houve qualquer acdo ou omissdo por parte da Contribuinte no intuito
de maliciosa e intencionalmente lograr o Fisco ”.

Sobre as DCTFs da empresa, afirma que o preenchimento da
declara¢do “e sua retificagdo pela Contribuinte espelha ndo somente a
verdade dos fatos, bem sua realidade tributaria”. E ainda que “Néao se pode
olvidar que ¢ direito do Contribuinte a retificagdo, sendo que o simples fato
de efetua-la nao pode ser considerado como ato de ma-fé ou fraudulento,
caso a retificacdo reduza o Imposto de Renda a ser pago ”.

O contribuinte segue sua defesa nos seguintes termos:

Da inexisténcia de confissdo — (fl. 523)

Alega o FISCO que a propria Contribuinte Ympactus reconheceu que seus
Divulgadores sdo segurados contribuintes autonomos e nesta qualidade
quitou a importancia relativa a este crédito tributério, tendo quitado parte
dos autos de infracdo que compdem o Processo Administrativo Fiscal n°
15586-720090/2014 0.04 (sic).

Ora, o fato do Contribuinte ter pago tributo ndo lhe retira o direito de
eventualmente discutir, posteriormente requerendo judicialmente sua
repeticao.

O contribuinte segue a defesa apresentando decisdo do STJ no sentido

de que ndo se pode afirmar que é inviavel questionar dividas tributarias
objeto de confissdo ou de parcelamento.

As argumentagoes da defesa vdo no sentido de que eventual
pagamento anterior do tributo ndo pode retirar do Contribuinte o direito de
discutir posteriormente sua validade.

Da boa-fé da Contribuinte e da _impossibilidade de imposicdo de
multa - (f1.528)

O contribuinte afirma que agiu com cristalina boa-fé, e, que assim
sendo, ndo cabe o pagamento de multa e outros encargos.

A titulo de argumentagdo utiliza-se de noticias publicadas em jornais
de circulagdo veiculando noticias de que “O STJ isenta contribuinte de boa-
fé de pagar multa”; transcrevendo ainda o acorddo do STJ sobre o tema.

O interessado cita ainda ementa de acorddo de processo julgado no
CARF que considera descabida a aplicagcdo de multa qualificada de 150%
sobre débitos da CSLL lancados de oficio, ndo confessados em DCTF no
caso de declaracdo de compensagdo indevida, com a utilizacdo de créditos
referentes a titulo publico quando ndo demonstrada a prdtica de evidente
intuito de fraude.

Do carater confiscatorio da multa de 150% (cento e cinquenta por
cento) excesso de poder e da impossibilidade de aplicacdo de multa em
valor superior a 20% (vinte por cento do supostamente devido - Ofensa ao
Principio da Razoabilidade (fl. 531)

O contribuinte considera abusiva a cobranc¢a da multa qualificada de
150%, fundamentando-se no que afirma que garantias constitucionais
restringem as agoes dos poderes estatais, entende ainda que ndo pode o
fisco cobrar multa acima de 20% e utilizar-se de taxa selic de juros superior
a 12% ao ano.

Segue transcrevendo entendimentos de renomados tributaristas,
frisando-que **A doutrina e a jurisprudéncia ja firmaram posicionamento no
sentido/de cqueoas multassndocpodem-assumirncarater cconfiscatorio, sendo
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imperiosa a sua reducdo, em respeito ao art. 150, IV, da Constitui¢ao
Federal, que veda a utilizacfo de tributo com efeito de confisco .

O contribuinte transcreve ainda julgados do STF e etc.

Cita ainda a Sumula n° 4 do CARF, a qual transcreve da seguinte
Jorma: "sdo devidos juros de mora sobre o crédito tributario nao
integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade,
salvo quando existir dep6sito no montante integral”.

Conclui o contribuinte que “a multa e os juros de mora apenas sio
devidos em caso de inadimplemento, o que, a evidéncia, ndo é o caso da
Contribuinte ”.

Afirma ainda o interessado que ‘“‘a cobranga de qualquer multa em
patamar superior a 20% sobre o valor originario do imposto ofende o
disposto no art. 59 da Lei 8.383/1991, bem como o art. 985, caput, do
Regulamento do Imposto de Renda, que assevera (...) ”.

O impugnante argumenta que em nenhum momento ficou demonstrada
a ocorréncia de fraude de sua parte.

O contribuinte segue sua defesa nos seguintes termos:

Importante se faz verificar que entre a lavratura do "Termo de Verificagdo
Fiscal" final relativo ao exercicio de 2012 (10 de abril de 2014) ¢ a
lavratura do Termo de Fiscalizagdo Inicial" relativo ao ano fiscal de 2013
(25 de abril de 2014) decorreu menos de trinta (30) dias o que impediu que
a primeira recorrente (Ympactus) procedesse a contento os ajustes
contdbeis, sendo absolutamente ilegal e injusta a aplicacdo das sangdes
elencadas no processa administrativo.

E conclui da seguinte forma:

Por estas razdes, impoe-se a exclusio da multa e, alternativamente,
diminui¢do da multa para o patamar de no maximo 20% (vinte por cento)
sobre o valor originario da exacdo, por se tratar de verdadeiro confisco,
vedado na legislacdo patria, ndo significando este requerimento
confissdo, concordincia ou renuncia aos eventuais recursos aplicdaveis a
espécie.

Da_impossibilidade de extensdo da sancdo tributdria aos socios (fl.
545)

Entende o contribuinte que a extensdo da responsabilidade aos socios
¢ ilegal, fundamentando-se no CIN, art. 135, 11I, que “prevé a possibilidade
de responsabilizacdo dos s6cios nos casos de terem agido com excesso de
poder, com infragdo a lei, contrato social ou estatutos .

Segue transcrevendo entendimento do STJ sobre a matéria além de
citar o posicionamento de renomados advogados e professores sobre o
tema.

Transcrevem-se abaixo alguns trechos da defesa apresentada pelo
contribuinte:

Nao ha nos autos, e tampouco foi apurado no processo administrativo,
qualquer evidéncia ou até mesmo indicios de que os soécios tenham
praticado qualquer das causas autorizadoras previstas no artigo 135 do
CTN.

Assim, ndo poderia este Juizo, ainda mais sem pedido do credor, ter
autorizado a inclusdo dos s6cios. O mero inadimplemento da obrigacao
tributaria, sem dolo ou fraude, constitui simplesmente mora da empresa
contribuinte, ‘que ‘contém nas normas tributdrias pertinentes as respectivas
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sanc¢des; ndo se configura, por si sd, violacdo a lei ou ao estatuto social a
que deve observancia o administrador, seja ele sdcio-cotista ou ndo.

Em se tratando de responsabilizagdo do socio, ndo ha que se perder de
vista o principio da separagdo patrimonial das pessoas fisica e juridica;
ndo se olvide também a necessaria diferenciagdo que deve haver entre a
responsabilidade por infracdo praticada pela sociedade ¢ a infracédo de lei,
praticada com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos praticada pelo socio.

()

A responsabilidade tributaria solidaria prevista no artigo 135 alcanga tdo
somente o socio-gerente que liquidou irregularmente a sociedade limitada,
respondendo, ndo por ser socio, mas sim por ser gerente. Ele responde ndo
pela circunstancia da sociedade estar em débito, mas sim por haver
dissolvido irregularmente a pessoa juridica.

()

Por estas razdes, ndo havendo a prova pré-constituida de que os socios da
Impugnante tenham praticado qualquer ato contrario a lei ou ao contrato
social da empresa, como manda o artigo 135 do CTN e, ainda, ndo estando
a empresa dissolvida irregularmente, devem ser excluidos os socios do
polo passivo da autuagdo impugnada.

O impugnante conclui requerendo que seja considerada improcedente
a autuagdo tributdria, a exclusdo do pagamento de multa mas, na hipotese
de aplicacdo de multa, que a mesma ndo ultrapasse o equivalente a 20% do
valor do tributo e que sejam os socios da empresa eximidos do pagamento
de qualquer obrigagdo tributaria.

Os argumentos aduzidos pelo sujeito passivo, conforme citado, nao foram
acolhidos pela primeira instincia de julgamento, que julgou improcedente a impugnagdo, nos
termos da ementa do acordao, abaixo transcrita:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
Socr1AL - COFINS

Ano-calendario: 2013
COFINS. OMISSAO DE RECEITA.

Comprovada a existéncia de omissdo, pelo contribuinte, de receita
tributavel auferida, cabe o langcamento do tributo e acréscimos nos termos
da legislagdo.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2013

BOA-FE DO CONTRIBUINTE. POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE
MULTA.

No Direito Tributdrio a responsabilidade por infragdes a legislacdo fiscal
existird, tenha ou ndo o sujeito passivo inten¢do de prejudicar o fisco.

MULTA QUALIFICADA DE 150%. INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO
DE FORMA REITERADA. ACAO FRAUDULENTA.

A jurisprudéncia administrativa ja consolidou o entendimento de que
caracteriza o evidente intuito de fraude a prestacdo de informagdo
sistemdtica e reiterada a Receita Federal em valores expressivamente
menores do que os efetivamente devidos com base na legislagdo vigente.

FRAUDE. CARACTERIZACAO.
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A manipulagdo de informagoes pelo contribuinte, de acordo com sua
conveniéncia, com o intuito de impedir ou retardar conhecimento por parte
da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador, excluindo ou
modificando as suas caracteristicas essenciais, caracteriza a¢do
fraudulenta.

RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS

Uma vez comprovado que os diretores, gerentes e representantes da pessoa

juridica participaram intencionalmente de operacoes que objetivaram
exclusivamente a sonegacdo da receita bruta auferida pela empresa
autuada com o intuito de burlar a lei, inclusive tendo estes
comprovadamente  agido com excesso de poder, devem  ser
responsabilizados nos termos do inciso 11l do art. 135 do CTN.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2013
JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. ATIVIDADE VINCULADA.

Os Julgadores das Delegacias da Receita Federal de Julgamento exercem
atividade vinculada a legislacdo vigente no ordenamento juridico nacional,
portanto, qualquer argumentag¢do do contribuinte sobre aplica¢do de
multas em percentual divergente do que dispoe a legislagdo ndo pode ser
oponivel na esfera administrativa.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Os responsaveis solidarios Carlos Nataniel Wanzeler e Carlos Roberto Costa
foram cientificados da decisdao da DRJ em 22/04/2015 (conf. intimagdes de e-fls. 649 e 651, e
AR de e-fls. 655 e 660). Quanto ao responsavel solidario James Matthew Merrill este foi
cientificado mediante publicacdo do edital de e-fls. 658, afixado em 28/04/2015 e desafixado
em 13/05/2015. J4 a empresa autuada foi cientificada em 29/04/2015, conforme comunicado de
ciéncia eletronica por decurso de prazo de e-fls. 659. O advogado da contribuinte, Horst
Vilmar Fuchs, também foi cientificado da decisdo de primeira instdncia em 23/04/2015, de
acordo com a comunicacao de e-fls. 652 ¢ AR de e-fls. 661.

Em 19/05/2015 (e-fls. 663), sujeito passivo e responsaveis solidarios
protocolizaram o recurso voluntario de e-fls. 663/700, onde reiteram os argumentos aduzidos
na primeira instancia, notadamente no seguinte sentido:

a) o entendimento da fiscalizagdo ndo encontraria respaldo na prova dos
autos;

b) a receita oriunda da adesao de divulgadores sempre teria sido da Telexfree,
que receberia diretamente tais valores em dolares, em territorio norte-americano;

c¢) o fato de a recorrente ter recebido valores no Brasil, decorrentes da venda
de produtos VOIP pela Telexfree nos EUA e ndo ter repassado para a empresa americana se
justificaria em razao do bloqueio das contas-correntes da Ympactus, determinado pela 2* Vara
Civel de Rio Branco;

d) o fato de a Ympacutus ter apresentado movimentagdo de recursos muito
mais,  expressiva, que. suas receitas e despesas declaradas ndo autorizaria a presuncao de
sonegagao ou-de fato gerador de divida tributaria. Segundo: informa, @ Ympactus foi contratada
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para gerenciar a rede da Telexfree no Brasil e tal fato implicaria, necessariamente, na
administracao de recursos da empresa estrangeira;

e) defende que ndo ha que se falar que Ympactus e Telexfree seriam a mesma
empresa, em vista da documentacdo acostada aos autos; seria irrelevante o fato de as pessoas
juridicas em tela terem os mesmos s6cios;

f) nega a sonegagdo, a conduta caracterizadora da fraude, e qualquer acao ou
omissao da empresa no intuito de prejudicar o Fisco de forma maliciosa e intencional,

g) aduz que a multa qualificada teria carater confiscatorio, € que ndo seria
possivel aplicar multas em percentual superior a 20%;

h) argumenta ser ilegal a extensdo da responsabilidade aos socios, uma vez
que ndo haveria nos autos evidéncias de que os sdcios teriam praticado quaisquer das condutas
elencadas no artigo 135 do CTN; o mero inadimplemento da obrigagdo tributaria, sem dolo ou
fraude, seria apenas mora da empresa, e ndo configuraria infragdo a lei ou ao estatuto social;
ressalta também que ndo houve dissolugdo irregular da empresa.

Os recorrentes requerem, ao final, seja provido o recurso para: julgar
improcedente a autuagdo; excluir a imposi¢ao de multa; caso seja mantido o entendimento pela
legitimidade da multa, que esta seja reduzida a 20% do valor do tributo; e, que sejam os so6cios
da contribuinte eximidos do pagamento de qualquer obrigagao tributaria.

Posteriormente, em 23/06/2015, o sujeito passivo, mediante expediente de e-
fls. 704, requereu a juntada de matéria jornalistica publicada no jornal Valor Economico, bem
como consulta ao Ag.Reg. no Agravo de Instrumento n® 727.872-RS, relativamente a limitagao
da multa pelo atraso de pagamento de tributo ao percentual de 20%, e a 100% no caso das
multas de oficio (v. e-fls. 705/719).

Por seu turno, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional formalizou
contrarrazdes onde, depois de descrever os fatos, apresenta os argumentos abaixo
discriminados.

Depois de destacar trechos e evidéncias resultado do trabalho da fiscalizagao,
ressalta que os elementos trazidos aos autos permitiriam afirmar que o crescimento da rede de
divulgadores e a remuneracao gerada por este crescimento seria o real objetivo da empresa, de
modo que a atividade econdmica desenvolvida pela autuada seria a de formacgdo de rede de
divulgadores através da captacdo de recursos destes e sua posterior remuneragao, tendo como
base a continua ampliacdo da base de divulgadores agregados.

Afirma que essa teria sido a conclusao do Ministério Publico e do Poder
Judicidrio nos autos do processo n° 00005669-76.2013.8.01.0001, em tramite perante a 2* Vara
Civel da Comarca de Rio Branco/AC, ajuizado em razdo de suposta formagao de piramides
financeiras, em que se concluiu que o simples recrutamento de pessoas ¢ remunerado pela
Telexfree, independentemente da prestacdo de servicos de vendas e que o divulgador da
Telexfree tem na venda e revenda de contas VOIP fontes secundarias de receitas.

Assim, as receitas operacionais tipicas da atividade da recorrente seriam
aquelas obtidas com a adesdo de novos divulgadores a essa “rede”.
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A fim de corroborar este entendimento ressalta que os contratos de adesdo
celebrados entre a fiscalizada (denominada, no contrato, por Telexfree) e os novos
divulgadores que passardo a compor a rede, além de preverem que a empresa desenvolve
atividades de divulgacao, intermediacao e agenciamento de negocios, desenvolvendo uma rede
de divulgadores, exigem destes o pagamento de uma taxa de adesdo. Em contrapartida, eles
seriam remunerados pelos servigos de divulgagdo prestados, assim como pela adesao de novos
colaboradorcs em um nivel inferior da cadeia.

Ressalta que em analise do contrato de prestagdao de servigos celebrado entre
. Ympactus e a Telexfree, ndo se vé nenhuma referéncia a obrigacdo de repasse, € que a
piépiia recorrente teria informado que nao fez os repasses para a contratante no exterior,
embora justifique essa conduta diante da impossibilidade de movimentar contas bancarias em
razao do bloqueio de bens determinado pelo Poder Judicidrio nos autos do processo judicial
outrora mencionado.

Afirma haver provas nos autos que demonstram que as receitas obtidas pela
recorrente sdo muito maiores do que aquelas declaradas, o que confirma a omissao de receitas
entdo identificada. Assevera que investimentos imobiliarios realizados pela Ympactus tiveram
por base recursos que seriam da Telexfree, permitindo-se a conclusdo de que ndo ha distin¢ao
entre a Ympactus e a Telexfree nos registros contabeis e nas transagdes realizadas, de modo
que as receitas auferidas com a adesdo de divulgadores sdo, em ultima analise, de titularidade
da propria recorrente. Ressalta que valores da Telexfree foram usados para pagar investimentos
imobilidrios da Ympactus, numa clara demonstracdo de inexisténcia de separagdo entre ambas
e de auferimento de receitas proprias e operacionais. Cita evidéncias abordadas pela
fiscalizagdo que corroboram o entendimento em prol de uma confusdo patrimonial entre as
empresas citadas, e que as receitas de adesdo de divulgadores seriam, na verdade, receitas
tipicas da atividade da ora recorrente, nos exatos termos em que se concluiu a decisao
recorrida.

Ressalta que embora a recorrente afirme nao ter havido omissao de receitas,
sua defesa ¢ genérica, destituida de provas suficientes para afastar as conclusdes oficiais.

Quanto a exigéncia da multa qualificada prevista no artigo 44, I, c/c § 1° da
Lei n°® 9.430/96 (multa de oficio de 75% duplicada em vista da subsun¢ao dos fatos ao disposto
nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502/64), ressalta que "ao ndo contabilizar parte significativa
de suas receitas operacionais durante dois anos consecutivos, o contribuinte praticou omissao
dolosa tendente a impedir o fisco de tomar conhecimento da ocorréncia de fatos geradores,
revelando, assim, sua inten¢do deliberada de se eximir do pagamento dos tributos que ora lhe
sdo exigidos.". Reproduz trechos da decisdo de primeira instancia e cita precedente do CARF
segundo o qual a pratica reiterada e sistemdtica de declarar de forma demasiadamente
reduzidas as receitas da ensejo ao agravamento da multa punitiva (acérdao n° 108-09.757).

No que concerne ao carater confiscatério da multa, a Fazenda Publica ressalta
que tal argumento representa indireto questionamento quanto a inconstitucionalidade da norma
juridica, o que ndo se admite em sede do processo administrativo fiscal por forca da Sumula
CARF n° 2. Cita ainda o acordao n° 3101-001.809, e doutrina de Hugo de Brito Machado,
segundo a qual a vedagao do confisco ¢ atinente ao tributo, e ndo a penalidade pecunidria.

Por fim, inerente a responsabilizacao solidaria dos sdcios, transcreve trecho
da decisdo, vergastada onde a responsabilizacdo em tela ¢ motivada pela aduzida participacdo
dos socios em
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[...] operacoes que objetivaram exclusivamente a sonegacdo da receita
bruta auferida pela empresa autuada, inclusive assinando contratos frdgeis
com_o_objetivo de justificar irregularidades encontradas no _registros
contdbeis da empresa. [...] A existéncia de contratos de miituo concedendo
empréstimos_vultuosos _aos _diretores da_empresa, inclusive em valores
excessivamente superiores a receita declarada pela autuada, bem como o
contrato de prestacdo de servicos (fl. 623/626) firmado entre a Ympactus e
Telexfree, assinado pelos diretores em comum das duas empresas,
caracteriza terem estes agido com excesso de poder".

Ainda no que concerne a solidariedade, afirma a Fazenda Publica que, nos
teriiios do Contrato Social da recorrente, "contratos de mutuo feitos aos dirigentes deveriam
ser assinados por todos os socios, de modo que a celebragdo de contrato de empréstimo que
ndo observasse essa exigéncia — tal como se deu nos autos — consubstancia infra¢do ao
contrato social".

Em face do exposto, requer a Fazenda Nacional seja negado provimento ao
recurso interposto pelo sujeito passivo.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Francisco José Barroso Rios
Admissibilidade do recurso

O recurso voluntario apresentado conjuntamente pela empresa autuada e
pelos responsaveis solidarios € tempestivo e ha que ser conhecido por preencher os demais
requisitos formais e materiais exigidos para sua aceitagao.

Dos fatos

Extrai-se dos autos que a empresa Ympactus Comercial, que utiliza como
nome de fantasia 7elexfree Inc, exerce, como atividade econdmica principal, a CNAE 6319-4-
00: Portais, provedores de conteudo e outros servicos de informagdo na internet. Como
declarado pela propria empresa, esta faz intermediacdo da venda de portas VOIP ("voice over
internet protocol" - voz sobre protocolo de internet) fornecidas pela americana Telexfree Inc.

Para tanto, a empresa faria uso de um sistema de vendas/divulgac¢ao batizado
de marketing multinivel, no qual colaboradores se agregariam a empresa através de contratos
de adesdo, através dos quais sdo obrigados a pagar uma taxa de adesdo e a comprar pacotes
com portas VOIP. Em contrapartida seriam remunerados pelos servigos de divulgagdo
prestados, bem como pela agregacao de novos colaboradores num nivel abaixo na sua cadeia, e
assim, receberiam uma remuneracao origindria destes até o 5° nivel (conforme declarado pela
propria empresa).

Os resultados da acdo fiscal dao conta de que os valores recebidos pela
autuada como adesdo dos divulgadores sdo receita da Ympactus (empresa contratada), e ndo da
Telexfree (empresa contratante), Segundo o Termo de Verificagao Fiscal, que reproduz a acao
fiscal conduzida para o.ano-base de 2012,
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[...] embora a Ympactus afirme que o negocio é venda VOIP o que se
conclui da fiscalizagdo é que o negocio é a rede de divulgadores, os
recebimentos destes e sua remuneracdo. Tais entidades se confundem,
atuando a Ympactus, sob o nome fantasia Telexfree INC como se Telexfree
INC fosse. Na verdade o que se vé é que Ympactus e Telexfree tém mesma
origem e uma "existe" em funcdo da outra. Estas possuem mesmos SOcios,
seus recursos no Brasil encontram-se nas mesmas contas bancarias. Ha
utilizacdo de recursos contdabeis de uma pela outra. Inexistem, faticamente,
os _instrumentos caracterizadores da relacdo comercial: pagamentos,
remessas, notas fiscais, etc. No exterior a Ympactus inexiste, sendo a rede de
divulgadores gerida pela Telexfree Inc, mostrando-se desnecessdaria a
atividade a existéncia de eventual intermedidario. A alegacdo da existéncia
de ambas empresas pelo contribuinte somente lhe seria conveniente para
evitar _a_tributacdo sobre as receitas resultantes das atividades aqui
realizadas. (grifos nossos)

A fiscalizagdo também apurou que a autuada apresentou movimentagao de
recursos, entradas e saidas em suas contas bancarias, muito mais expressivas que suas receitas
e despesas declaradas, e que havia indistin¢ao de entidades (Ympactus/Telexfree) nos registros
contdbeis e nas transagdes informadas. Ressaltou também que nao existe nenhuma
comprovagdo, do ponto de vista tributario, acerca de transacdo comercial entre Ympactus e
Telexfree em territorio nacional.

E os demais fatos relatados pela autoridade fiscal corroboram tal
entendimento.

Nos anos-calendario de 2012 e 2013 a autuada declarou o que seriam receitas
inerentes a servigos de intermediacdo, no caso, comissdes pagas a Ympactus por sua
contratante, Telexfree: no ano de 2013 o montante dessas comissdes correspondeu a RS
30.850.000,00. A empresa tem vinculos com duas empresas americanas: Telexfree INC (que
tem como diretores os Srs. James Merrill € Carlos Wanzeler - Presidente) e Telexfree LLC (que
tem como integrantes os senhores Carlos Wanzeler, James Merrill € Carlos Costa, ou seja, 0s
mesmos socios da autuada arrolados nos autos como responsaveis solidarios pelo crédito
lancado. O demonstrativo do resultado de 2013 mostra lucro da Ympactus de RS
1.259.118.336; aludido demonstrativo foi utilizado pela empresa para subsidiar laudo de
reavaliacdo econdmica relativo ao registro da marca Telexfree (incluido como marcas e
patentes no ativo intangivel da empresa Ympactus pelo valor de R$ 659.629.591,00).

O auditor também constatou que na contabilidade digital transmitida via
ECD, na conta 5.1.02.01.002.0007, INSS EMPRESA, consta o valor de RS 78.634.414,85,
referente a langamentos das contribuigdes ao INSS Patronal, ou seja, sobre os pagamentos aos
trabalhadores sem vinculo empregaticio. Apesar de, na apuragdo contdbil do resultado do
exercicio, o contribuinte considerar as despesas relativas a previdéncia social como proprias da
Ympactus, nao seguiu a mesma linha em relagdo ao computo das receitas. Tal forma de agir é
contraditoria ¢ incompativel inclusive com o montante da receita total declarada, de
apenas R$ 30.850.000,00. A autoridade fiscal conclui que isso se trata de mais uma
manipulagdo contdbil do contribuinte, que separa ou nao, segundo sua conveniéncia, as receitas
e despesas entre Ympactus e Telexfree.

O auditor fiscal também demonstrou incompatibilidade entre as receitas
declaradas e os montantes emprestados aos soécios (de janeiro a junho de 2013 foram
emprestados aos socios R$ 41.720.806,45, ou seja, mais do que o total da receita declarada (R$
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30.850.000,00). Ademais, tais empréstimos, nos termos do contrato social da empresa,
deveriam ter sido assinados por todos os sécios, 0 que nao restou comprovado nos documentos
apresentados (em contrato de empréstimo em nome de Carlos Roberto Costa, correspondente a
quantia de R$ 7.879.349,95, este assina como mutuante e mutuario).

No Termo de Verificagdo Fiscal consta o levantamento das receitas e
despesas nao levadas ao resultado, o que foi feito com base nos dados da escrituragdo digital do
contribuinte transmitida via SPED em 07/08/2014. Constatou-se com tal levantamento que o
coulribuinte nao levou para o resultado as receitas decorrentes da atividade de formacao
la rede de divulgadores (contabilizadas na conta TELEXFREE INC - 2.1.02.02.001.0002),
num total de RS 2.338.904.506,88 (soma dos valores de janeiro a junho/2013 da tabela de e-
fis. 479). Como dito linhas acima, o montante informado no resultado como receitas soma,
apenas, R$ 30.850.000,00 (vide tabela de e-fls. 479). E resume toda a questdo da seguinte
forma (e-fls. 479 - 3 - INFRACOES TRIBUTARIAS):

Verifica-se que o contribuinte ndo leva ao resultado e ndo oferece a
tributacdo receitas decorrentes de sua atividade, caracterizando omissdo de
receitas. O faz de forma reiterada e intencional, visto que a mesma infra¢do
foi encontrada na fiscalizacdo realizada para o ano de 2012. Esta omissdo
de receitas provoca conseqiiéncias tributarias para o IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS. (destaques do original)

A meu ver estd comprovado o ilicito, até porque o sujeito passivo, com seus
argumentos, ndo consegue abalar minimamente a autuagao fiscal.

A recorrente alega que teria sido contratada pela empresa americana
TelexFree para gerenciar sua rede no Brasil, e que os valores recebidos pela Ympactus s6 nao
teriam sido repassados a TelexFree em razdo do bloqueio das contas-correntes da empresa
brasileira pela 2* Vara Civel de Rio Branco, nos autos da agdo civil publica n°
0800.224.44.2013.8.0001. No entanto, ndo faz nenhuma comprovacao nesse sentido.

Ademais, de acordo com as pecas dos autos, a verdadeira fonte de
remuneragdo da empresa nao seria a prestacao do servico VOIP, mas a remuneragdo decorrente
da formagdo de uma rede de divulgadores, conforme seguinte trecho extraido do Termo de
Verificagdo Fiscal:

3.1 Atividades da Fiscalizada

Embora a empresa informe atuar em duas atividades distintas,
intermedia¢do e agenciamento de servicos e negocios em geral, exceto
imobiliarios, (CNAE 7490104), bem como a atividade de provedores de
conteudo e outros servigos de informagdo na internet (CNAE 6319400), esta
somente realizou no ano de 2012, segundo informagoes prestadas, as
atividades de intermedia¢do (CNAE 7490104).

Quanto as suspeitas de gestdo de pirdmide financeira, a empresa fiscalizada
informou, logo no inicio da fiscalizacdo, em resposta a intimacdo que
intermedeia a venda de portas VOIP (“voice over internet protocol” ou voz
sobre protocolo de internet) fornecidas pela Telexfree Inc, empresa sediada
nos Estados Unidos. Para tanto usaria um sistema de vendas/divulgagdo
batizado de marketing multinivel, no qual colaboradores se agregariam a
empresa através de contratos de adesdo, através dos quais sdo obrigados a
pagar uma taxa de adesdo e a comprar pacotes com portas VOIP, e em
contrapartida seriam remunerados pelos servicos de divulgagdo prestados,
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bem como pela agregacgdo de novos colaboradores num nivel abaixo na sua
cadeia, e assim, receberiam uma remunerac¢do origindria destes até o 5°
nivel.

O contrato de adesdo de servigos de publicidade que regularia a relagdo
entre os agregados e a Ympactus (com nome Telexfree) assim define as
atividades desenvolvidas pela Ympactus:

“2.1 DAS ATIVIDADES-FIM DA CONTRATADA

A TELEXFREE, nome de fantasia da CONTRATADA, desenvolve atividades
de divulgagdo, intermediagdo e agenciamento de negocios, desenvolvendo
uma rede de divulgadores, oferecendo-lhes treinamento, material de apoio,
controle, acompanhamento e suporte e, ainda, remunerando-os sob a estrutura
logica do marketing multinivel binario.”

Em depoimento prestado em 16/01/2014 o presidente da Telexfree Sr Carlos
Costa detalhou a forma de ingresso e remuneragdo no modelo de negocios
da Telexfree, que no Brasil seria feito através da Ympactus. Existiriam duas
figuras distintas: partner (parceiro) e divulgador. As explicagcoes prestadas
em depoimento encontram-se abaixo transcritas:

“Partner (parceiro) - A forma de adesdo se da pelo pagamento de US$ 50
tornando-se parceiro da Telexfree (pela intermediacdo da Ympactus) tendo
um subdominio e passa a ter o direito da venda de VOIP da propria Telexfree,
recebendo bonificacdo de 10% para cada plano vendido a terceiros e o ganho
¢ continuado a cada mensalidade relativa ao plano vendido. A mensalidade ¢
um crédito para uso da linha VOIP no mesmo valor da compra US$ 49,90
vendidos a terceiros (clientes).

O funcionamento do VOIP 99Telexfree é semelhante ao funcionamento do
Skype.

Divulgador - Para ser divulgador a pessoa obrigatoriamente deve ter sido um
parceiro (partner). Deve adquirir contas VOIP no atacado para revenda
(Adcentral US$ 289 = 10 contas, e Adfamily US $1375 = 50 contas). O pre¢o
de venda de cada linha ¢ de US$ 49,90 e deste 90% ¢ repassado ao
divulgador, enquanto que 10% fica com a empresa.

O valor de US$ 49,90 pré-pago, da o direito de uso por 30 dias corridos. Sobre
a mensalidade o divulgador continua a receber 10% do valor de US$ 49,90.

O divulgador, por sua vez, pode atrair novos divulgadores e desta forma obter
uma outra remuneragdo: se o novo divulgador adquirir VOIPS para revenda
no atacado o divulgador que o trouxe para rede recebe US$ 20 ( Adcentral) ou
US$ 100 ( Adfamily).”

O contrato de adesdo dos divulgadores apresenta ainda outras formas de
remuneragdo, e vincula sempre o divulgador a obriga¢do de postar
anuncios didrios em sitios preé-definidos na internet.

Embora a explicagdo seja didatica na forma da remuneragdo, nota-se que a
sustentacdo do negocio e da remuneracdo dos agregados passa,
necessariamente pela venda crescente e indefinida de portas VOIP ou sua
renovacdo (mensalidades que equivalem a nova aquisicdo). [...]

Chama também a atengdo para a falta de informagoes sobre o servico VOIP
“vendido”. Quais seriam os termos, garantias, etc.

Também é relevante neste contexto uma idéia, em numeros, da dimensdo do
negocio apresentado. No mesmo depoimento o Sr Carlos Costa informa a
existéncia em junho de 2013 de pouco mais de um milhdo de divulgadores.
Considerando que o divulgador adquire, dependendo do plano, no minimo
de \10.a> 50 portas VOIP, teriamos acima de 10 milhdes de portas VOIP
disponiveis. Duasrquestoes mostram-se-relevantes:
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1) No Brasil haveria aproximadamente 250 milhoes de linhas telefonicas
em meados de 2013. Controlando estas linhas diversas empresas de
telefonia. A Telexfree, com o elevado numero de portas VOIPS
comercializadas seria um dos grandes “players” no mercado brasileiro
de telecomunicacbes, no entanto, ¢é patente que ndo ha este
reconhecimento por parte do mercado, pois ndo ha nenhuma evidéncia
de sua utilizagdo em larga escala.

2) Neste depoimento reconheceu-se que o VOIP 99 Telexfree é
semelhante ao Skype TM . Dados divulgados na internet informam que
nesta mesma data o numero de usuarios do Skype TM seria no Brasil de
18 milhées. E relevante assinalar que o Skype TM é gratuito, enquanto
que US350,00 ¢é o valor da assinatura mensal de direito ao uso do VOIP,
em_valores atuais cerca de RS 125,00. Trata-se de valor elevado se
comparado aos planos de telefonia hoje disponiveis no Brasil.

Por fim ¢ necessario esclarecer que a Ympactus ndo emite notas fiscais dos
chamados pacotes VOIP visto que, a todo momento, informa _que apenas
intermedeia a venda realizada pela Telexfree.

Dos dados acima, verifica-se dificil a confirmag¢do da comercializagdo de
portas VOIP da Telexfree com objetivo de sua utiliza¢do pelos adquirentes.
Ou seja, ndo ha evidéncias que a prestacdo do servico VOIP seja o negocio
fim da Telexfree. Os indicios caminham no sentido oposto. o crescimento da
rede de divulgadores, e a remuneracdo gerada por este crescimento é que
seria o negocio fim, independentemente da existéncia ou ndo do
servico/produto VOIP.

Em outras palavras, a atividade economica desenvolvida no Pais pela
Ympactus ¢ de formacdo de rede de divulgadores através de captacdo de
recursos destes e sua posterior remuneracdo, tendo como base a continua
ampliacdo da base de divulgadores agregados tendo como fachada suposta
venda de pacotes VOIP, vendas estas ndo comprovadas.

Neste mesmo sentido encontra-se a peti¢do do Ministério Publico do Acre
na Acdo Cautelar 00005669-76.2013.8.01.0001, fl 492, de onde se extrai o
seguinte trecho: “o “kit” 99 Telexfree é apenas para mascarar o pagamento
da adesdo propriamente dito, ou seja, o simples recrutamento de pessoas é
remunerado pela Telexfree, independentemente da prestacdo dos servigcos
(ou venda como quer parecer a Telexfree).”

Também merece destaque o trecho da sentenca proferida nos autos, (fl.
91217) em 21/11/2013 pela Excelentissima Juiza de Direito da 2¢ Vara Civel
da Comarca de Rio Branco”

“O primeiro ponto a ser destacado apos a assertiva acima ¢ que, ao
contrario do que ocorre no marketing de rede, em que o revendedor
foca sua atuagdo na revenda dos produtos ou servigos € no
recrutamento de pessoas também aptas a aumentar o volume de
vendas, auferindo ganhos proporcionais a todas estas vendas (suas
proprias e dos revendedores que recrutou), o divulgador da Telexfree
tem na venda e revenda de contas VOIP 99 Telexfree fontes
secundarias de receitas.”

O crescimento das operagoes da Ympactus Comercial (rede de
divulgadores) foi explosivo no ano de 2012, conforme demonstrativo grafico
abaixo. Nota-se que neste grdfico ¢ possivel verificar o numero de
divulgadores (contas) que operaram no ano de 2012 com base nos dados
obtidos ‘da’“contabilidade do contribuinte (conta 210700000000000 - C
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Transitoria Adesdo divul (Telexfree Inc)). Verifica-se que os divulgadores
ao aderirem a rede efetuam pagamentos em valores diferenciados, conforme
planos ofertados (vide contrato de adesdo), e que sob determinadas
situagoes recebem remuneracdo. A andlise numérica indica que no ano de
2012 um pequeno numero de divulgadores com lucro (ou seja, receberam
mais do que pagaram). As CONTAS LUCRATIVAS sdo sustentadas por um
grande numero de divulgadores que ainda ndo recuperaram os valores
investidos - CONTAS DEFICITARIAS.

[--]

No modelo informado pelo contribuinte o fornecimento do servigo de VOIP
seria proveniente do exterior, porém os pagamentos seriam feitos em moeda
brasileira a Ympactus. Nota-se que ndo seria possivel a circularizacdo dos
dados fiscais da Telexfree nos USA, porém é sabido que tanto a importagdo
de servigos, como a remessa de divisas teriam que ser tributados. Na
verdade, ndo é possivel confirmar sequer a_existéncia da prestacdo do
servico de VOIP na escala em que atua a Ympactus no mercado brasileiro.
De toda forma, a Anatel informa que a empresa Telexfree ndo teria
permissdo em 2012 para prestacdo do servico VOIP com utilizacdo de
linhas telefonicas, que seria o servico por ela comercializado.

(grifos nossos)

Portanto, todas as evidéncias colacionadas nos autos revelam que a principal
fonte de renda da empresa advinha de uma pirdmide financeira cujo foco era o recrutamento de
pessoas, € ndo a prestacao do servigo VOIP, como quer fazer crer a interessada. A atividade, do
tipo piramide, e assim, sem sustentatibilidade, gerou grandes prejuizos a divulgadores e
parceiros, o que, por sinal, motivou o ajuizamento de agdo, primeiramente, pelo Ministério
Publico do Acre, o que redundou na condenacao e dissolu¢ao da empresa.

Isso fica bastante claro diante dos termos dos contratos de adesdo celebrados
entre a autuada e os novos divulgadores, onde estd consignado que a empresa desenvolve
atividades de divulgacdo, intermediacdo e agenciamento de negodcios mediante uma rede de
divulgadores, cobrando destes o pagamento de uma taxa de adesdo. Em contrapartida, os
divulgadores sdo remunerados pelos servicos de divulgacdo prestados, assim como pela
adesao de novos colaboradores em um nivel inferior da cadeia.

Nao ha obrigacdo contratual de repasse dos valores recebidos pela autuada a
empresa americana. Consta apenas como obriga¢ao do sujeito passivo a remessa dos valores
recebidos por servicos VOIP (e ndo em relagdo a repasse de valores de taxa de adesdo de
divulgadores).

Essas e outras questdes apontadas no Termo de Verificacdo Fiscal sdo
suficientes para demonstrar a omissao de receitas. E a defesa genérica do sujeito passivo nao
abala minimamente as conclusdes a que chegou a autoridade fiscal.

O langamento também ¢ higido no que diz respeito a qualificacdo da multa,
uma vez demonstrado que o sujeito passivo agiu de forma deliberada com fulcro na sonegacao
do tributo efetivamente devido.

Ficou demonstrado, pois, que houve uma inten¢do deliberada do sujeito
passivo de, mediante acdo comissiva, "impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento” por “parte “da’ autoridade fazendaria, [...] da ocorréncia do fato gerador da
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obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais" (Lei n° 4.502/, art.
71, inciso 1), agdo dolosa que remete a aplicacdo do disposto no artigo 44, § 1°, da Lei n°
9.430/96, inerente a duplicagdo da multa de oficio de 75% prevista no inciso I do mesmo
dispositivo.

O arcabougo operacional engendrado pela pessoa juridica somente ¢
explicado tendo-se em conta os elementos subjetivos inerentes a uma conduta deliberada com
fulcro na maximizagdo dos ganhos monetdrios mediante duplo artificio: pirdmide financeira e
soncgagdo fiscal. Legitima, pois, ndo apenas a exigéncia do principal do tributo com a multa
jualificada de 150%, mas também a responsabilizagdo solidaria de seus socios, com
fundamento no artigo 135, inciso III, do CTN, segundo o qual "sdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigacoes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: [...] Il - os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado".

Como muito bem dito na decisdo de primeira instancia:

Apods andlise do processo, entendo que os diretores, gerentes e
representantes  das  pessoas  juridicas  envolvidas — devem  ser
responsabilizados nos termos do inciso Il do art. 135 do CTN, uma vez que
participaram  intencionalmente  de  operagées que  objetivaram
exclusivamente a sonegag¢do da receita bruta auferida pela empresa
autuada, inclusive assinando contratos frageis com o objetivo de justificar
irregularidades encontradas no registros contabeis da empresa. Considero
que ha no processo varias provas da forma de atuacdo dos administradores,
inclusive da participacdo direta destes, com o intuito de burlar a lei. A
existéncia de contratos de mutuo concedendo empréstimos vultuosos aos
diretores da empresa, inclusive em valores excessivamente superiores a
receita declarada pela autuada, bem como o contrato de prestacdo de
servicos (fl. 609/612) firmado entre a Ympactus e Telexfree, assinado pelo
diretores em comum das duas empresas, caracteriza terem estes agido com
excesso de poder. A conduta configura excesso de poder, infracdo de Lei e
ao contrato social, porquanto a grave ilicitude ndo deve ser tolerada em
qualquer dos universos normativos que prescrevem os limites de atuagdo
dos administradores.

Devem-se citar os contratos de mutuo dos empréstimos feitos aos
dirigentes, ressalte-se a observagdo constante no Termo de Verificacdo
Fiscal, fl. 478:

Também ¢ necessario registrar que o contrato social da empresa
determina que operagdes desta natureza precisariam ser assinadas por
todos os socios. O que ndo € fato nos documentos apresentados.

Inclusive, observam-se contratos de mutuo, fls. 77/79, entre a Ympactus
e o Diretor Carlos Roberto Costa, onde este assina como representante da

empresa e como beneficiario do empréstimo, caracterizando ter o socio
agido com excesso de poder.

Portanto, concluo pela manuten¢do da responsabilizagdo dos socios
pelos créditos apurados no auto de infragdo sob andlise neste processo.

Finalmente, a autuada também alega que a multa lavrada contra si teria
carater confiscatorio, ¢ que deveriam ter sido observados os principios constitucionais da
capacidade contributiva e da vedagao ao confisco.
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Nao obstante, tal argumento ndo pode servir como fundamento para que o
julgador administrativo afaste a exacao, eis que a legislacdo tributaria ha que ser interpretada
literalmente, dentre outras hipdteses, quando trate de exclusdo do crédito tributario (CTN, art.
111, inciso I).

Ademais, os principios constitucionais da capacidade contributiva e da
vedacao ao conlisco sdo dirigidos ao legislador e ndao ao aplicador da lei. Este, diante da norma
existente no mundo juridico, deverd aplicé-la obrigatoriamente por forga do art. 116, inciso III,
da Le1 8.112/90, preceito o qual se repete no artigo 41, inciso IV, do Anexo II, do atual

Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria
MT 11" 343, de 09/06/2015.

Uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade administrativa interpreta-
la e aplica-la, processo do qual ndo integra o juizo de valor acerca da justica ou da injustica dos
efeitos que gerou. De fato, ¢ vedada a instancia administrativa negar a aplicagdo de lei que
entenda inconstitucional, assunto, inclusive, pacificado no ambito deste Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, nos termos de sua Sumula n° 02, segundo a qual “O CARF
ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Compete ao julgador administrativo, no entanto, examinar e interpretar as
normas, resolvendo, pela técnica interpretativa, eventuais lacunas ou antinomias encontradas
na legislacdo aplicavel ao caso fatico. Nao representa nulidade o fato de referida autoridade dar
maior relevo a determinada conduta e aplicar a norma que entende se subsume ao caso.

Portanto, falece a autoridade administrativa competéncia para excluir crédito
tributario com fundamento em alegado carater confiscatorio da norma.

No mais, ressalte-se que o STF, em acérddo proferido em 29/10/2015,
reconheceu a repercussdo geral no RE n°® 736.090, concernente ao alegado efeito confiscatorio
da multa qualificada de 150% nos casos de sonegagdo, fraude ou conluio. Aludido recurso,
porém, ainda carece de julgamento.

Da conclusao

Por todo o exposto, voto para negar provimento ao recurso voluntério
formalizado pelo sujeito passivo e pelos responsaveis solidarios.

Sala de Sessoes, em 26 de abril de 2016.

(assinado digitalmente)

Francisco José Barroso Rios - Relator
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