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ELISAO FISCAL ABUSIVA. PREVALENCIA DA SUBSTANCIA SOBRE
A FORMA.

Embora seja licito aos contribuintes perseguirem a redug¢do de sua carga
tributaria, tal objetivo ndo pode ser levado a efeito mediante a pratica de atos
abusivos que, embora formalmente validos, ndo o sejam em sua substancia.
Segundo o disposto no art. 187 do Codigo Civil os atos assim praticados sao
qualificados como ilicitos e, por conseguinte, ndo sdo oponiveis ao Fisco.

Considera-se abusiva a economia tributdria levada a efeito mediante a
transferéncia, a outra pessoa juridica do mesmo grupo econdmico, de parte
das atividades que vinham sendo exercidas pelo sujeito passivo, quando
restar provado que a outra pessoa juridica sequer possuia as condi¢oes
materiais necessarias para efetivamente desenvolver as atividades que, por
contrato, lhe foram transferidas. Neste caso a tributacdo deve ser realizada
abstraindo-se da existéncia formal da outra pessoa juridica, prevalecendo a
realidade substancial, consequentemente ndo sdo dedutiveis as despesas
relativas a servigos cuja efetiva realizagdo ndo foi comprovada pelo sujeito
passivo.

ASSUNTO - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

MATERIAS NAO EXAMINADAS NA FASE DE RECURSO
VOLUNTARIO. DEVOLUCAO A TURMA 4 QUO.

Uma vez restabelecidas as autuacdes fiscais relativas as glosas das despesas
consideradas indedutiveis por fundarem-se em servigos ndo prestados, faz-se
necessario o retorno dos autos a Turma a quo para andlise dos pontos
especificos suscitados no recurso voluntdrio que deixaram de ser apreciados
no acordao recorrido.
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 ELISÃO FISCAL ABUSIVA. PREVALÊNCIA DA SUBSTÂNCIA SOBRE A FORMA.
 Embora seja lícito aos contribuintes perseguirem a redução de sua carga tributária, tal objetivo não pode ser levado a efeito mediante a prática de atos abusivos que, embora formalmente válidos, não o sejam em sua substância. Segundo o disposto no art. 187 do Código Civil os atos assim praticados são qualificados como ilícitos e, por conseguinte, não são oponíveis ao Fisco.
 Considera-se abusiva a economia tributária levada a efeito mediante a transferência, a outra pessoa jurídica do mesmo grupo econômico, de parte das atividades que vinham sendo exercidas pelo sujeito passivo, quando restar provado que a outra pessoa jurídica sequer possuía as condições materiais necessárias para efetivamente desenvolver as atividades que, por contrato, lhe foram transferidas. Neste caso a tributação deve ser realizada abstraindo-se da existência formal da outra pessoa jurídica, prevalecendo a realidade substancial, consequentemente não são dedutíveis as despesas relativas a serviços cuja efetiva realização não foi comprovada pelo sujeito passivo.
 ASSUNTO - Processo Administrativo Fiscal
 MATÉRIAS NÃO EXAMINADAS NA FASE DE RECURSO VOLUNTÁRIO. DEVOLUÇÃO À TURMA A QUO.
 Uma vez restabelecidas as autuações fiscais relativas às glosas das despesas consideradas indedutíveis por fundarem-se em serviços não prestados, faz-se necessário o retorno dos autos à Turma a quo para análise dos pontos específicos suscitados no recurso voluntário que deixaram de ser apreciados no acórdão recorrido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Luís Flávio Neto, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado) e Gerson Macedo Guerra, que não conheceram do recurso. No mérito, acordam, por unanimidade de votos, em dar-lhe provimento quanto à simulação, com retorno dos autos ao colegiado de origem para prolação de nova decisão quanto aos temas abordados em sede de recurso voluntário que deixaram de ser apreciados nos Acórdãos nº 1302-001.325 e nº 1302-001.713. Acordam, ainda, por voto de qualidade, em não conhecer do recurso quanto aos juros de mora sobre a multa de ofício, vencidos os conselheiros Rafael Vidal de Araújo (relator), Luís Flávio Neto, André Mendes de Moura e Gerson Macedo Guerra, que entenderam que essa matéria restou prejudicada. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Cristiane Silva Costa. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão. Declarou-se impedida de participar do julgamento a conselheira Daniele Souto Rodrigues Amadio, substituída pelo conselheiro José Eduardo Dornelas Souza.
 (assinado digitalmente)
 Marcos Aurélio Pereira Valadão � Presidente
 (assinado digitalmente)
 Rafael Vidal de Araújo � Relator
 (assinado digitalmente)
 Cristiane Silva Costa � Redatora Designada
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Adriana Gomes Rego, Cristiane Silva Costa, André Mendes de Moura, Luis Flavio Neto, Rafael Vidal de Araújo, Jose Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado em substituição ao impedimento da conselheira Daniele Souto Rodrigues Amadio), Gerson Macedo Guerra, Marcos Aurélio Pereira Valadão (Presidente em Exercício).
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pela FAZENDA NACIONAL em 01/06/2015, com fundamento no art. 67 do Anexo II do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009 (RICARF/2009), em que se alega a existência de divergências jurisprudenciais acerca de matérias relacionadas à lide.
A recorrente insurge-se contra o Acórdão nº 1302-001.325, por meio do qual os membros da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF decidiram, por maioria de votos, negar provimento ao recurso de ofício e, por voto de qualidade, dar provimento ao recurso voluntário apresentado pela contribuinte PANDURATA ALIMENTOS LTDA. A aludida decisão foi posteriormente integrada pelo Acórdão   nº 1302-001.713, que apreciou embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional sem promover, contudo, efeitos infringentes.
A decisão recorrida determinou o cancelamento dos créditos tributários lançados pela Fiscalização que ainda eram objeto do contencioso administrativo (parte dos créditos originalmente lançados já havia sido reconhecida e paga pela contribuinte e outra parte fora exonerada pela decisão de primeira instância). 
As autuações apreciadas pela decisão recorrida foram lavradas pela Fiscalização com base no entendimento de que a contribuinte deduziu indevidamente, nos anos-calendário de 2005 a 2008, de seu lucro real e da sua base de cálculo de CSLL, despesas relativas ao pagamento de comissões à pessoa jurídica PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA. 
A Fiscalização considerou que a prestação de serviços de assessoramento comercial, contratada pela contribuinte junto à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, não ocorreu na realidade, configurando operação fictícia desprovida de propósito negocial e caracterizando abuso de forma e dissimulação.
Tal conclusão se baseou nas seguintes constatações relatadas pela Fiscalização, entre outras: as duas empresas tinham controle societário comum; a sede informada pela prestadora de serviços era inativa; os funcionários da prestadora de serviços foram originalmente contratados pela contribuinte e atuavam na sede desta; os recursos pagos pela contribuinte à prestadora posteriormente retornavam ao patrimônio da primeira por meio de contratos de mútuo e de cessão de créditos celebrados entre as empresas do grupo econômico.
Diante das provas que reuniu, a autoridade tributária responsável pelos lançamentos concluiu que o único objetivo da aparente segregação das atividades comerciais da contribuinte foi transferir indevidamente parte de seus lucros para que fossem tributados na PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Sendo a contribuinte tributada com base na sistemática do lucro real e a prestadora de serviços optante pelo regime do lucro presumido, tal arranjo permitiria a redução do total de IRPJ e CSLL devidos pelas empresas integrantes do grupo econômico.
Assim, a Fiscalização considerou indedutíveis as despesas utilizadas pela contribuinte para fins de redução de seu lucro tributável, uma vez que seriam desprovidas das características de necessidade, normalidade e usualidade. Os autos de infração então lavrados promoveram a glosa de tais despesas, acompanhadas de multa de ofício qualificada no percentual de 150%, já que se entendeu configurado evidente intuito de fraude.
A autuação fora mantida em sede de julgamento administrativo de primeira instância, que apenas deu provimento à impugnação da contribuinte para permitir o abatimento, sobre o total lançado, dos valores de IRPJ e de CSLL que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL recolheu pelo regime de lucro presumido. Posteriormente, o saldo restante do crédito tributário foi cancelado pela 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara, em julgamento que culminou na prolação do acórdão contra o qual ora se insurge a recorrente.
O acórdão recorrido foi assim ementado:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
DESPESAS INDEDUTÍVEIS. PAGAMENTOS SEM CAUSA. MATÉRIA NÃO IMPUGNADA. PRECLUSÃO 
Consolida­se administrativamente a matéria que não tenha sido expressamente impugnada, operando­se em relação a ela a preclusão processual, mormente quando verificada a anuência da contribuinte com a infração, face o pagamento implementado. 
MUDANÇA DE CRITÉRIO JURÍDICO DO LANÇAMENTO 
O julgador não pode alterar critério jurídico do lançamento para aperfeiçoá­lo à sua tese. 
SIMULAÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA
A celebração de negócios jurídicos que estejam em pleno acordo com a legislação em vigor, não havendo razões legais para desconsiderá-los ou desqualificá-los e, ademais, tendo as partes efetivamente desejado todos os efeitos jurídicos que pudessem advir de tais atos por elas perpetrados, não há que se falar em simulação e/ou fraude.
Em 29/10/2014, os autos foram eletronicamente remetidos à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), que, devidamente intimada acerca do acórdão, opôs embargos de declaração tempestivos à decisão. O recurso arguiu a existência de omissão e obscuridade que demandariam a retificação do julgado.
Os embargos de declaração foram acolhidos e sua apreciação culminou na prolação do Acórdão nº 1302-00.713, por meio do qual foram sanados os vícios apontados, sem a ocorrência de efeitos infringentes. Trouxe a ementa da nova decisão: 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
SIMULAÇÃO DE NEGÓCIOS. SUBSTÂNCIA DOS ATOS.
O planejamento tributário que é feito segundo as normas legais e que não configura as chamadas operações sem propósito negocial, não pode ser considerado simulação se há não elementos suficientes para caracterizá-la.
Não se verifica a simulação quando os atos praticados são lícitos e sua exteriorização revela coerência com os institutos de direito privado adotados, assumindo o contribuinte as conseqüências e ônus das formas jurídicas por ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia de imposto.
Em 28/04/2015, os autos foram novamente encaminhados de forma eletrônica à PGFN, para fins de ciência do teor do novo acórdão. A intimação pessoal presumida do Procurador se deu em 28/05/2015, nos termos do §3º do art. 7º da Portaria MF nº 527/2010. Em 01/06/2015, tempestivamente portanto, foi interposto recurso especial que se insurgiu contra o Acórdão nº 1302-001.325 (devidamente integrado pelo Acórdão   nº 1302-00.713), sob a alegação de que a decisão teria dado à lei tributária interpretação diversa da que tem sido adotada em outros processos julgados no âmbito do CARF.
São duas as matérias objeto de divergência interpretativa suscitadas pela Fazenda Nacional, a saber: (i) a qualificação jurídica dada pela Turma recorrida aos fatos apresentados pela Fiscalização, ao afirmar que, inexistindo simulação, basta a regularidade formal dos atos praticados para que o planejamento tributário seja considerado lícito; e (ii) a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, afastada pelo voto vencido do acórdão recorrido.
Em atendimento aos requisitos de admissibilidade do recurso especial, então previstos no art. 67 do Anexo II do RICARF/2009 (requisitos que basicamente foram mantidos no art. 67 do Anexo II da versão atualmente vigente do Regimento, aprovada pela MF nº 343, de 09/06/2015 - RICARF/2015), a PGFN apontou acórdãos de turmas de câmaras do CARF e da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) que teriam dado ao tema combatido interpretação diversa daquela esposada pelo acórdão recorrido.
A Fazenda Nacional apresentou longo arrazoado recursal, que se inicia pelo relato dos fatos apurados pela autoridade fiscal:
- De acordo com a Fiscalização, o Grupo BAUDUCCO, do qual fazem parte a empresa PANDURATA ALIMENTOS LTDA., ora autuada, e a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA., promoveu um planejamento tributário abusivo com vistas a reduzir a tributação do sujeito passivo;
- Referido planejamento foi levado a efeito por meio de um contrato de prestação de serviços de assessoramento comercial celebrado entre a contribuinte (contratante) e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL (contratada);
- Com base neste contrato o sujeito passivo deduziu como despesas os valores pagos à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL a título de contrapartida pela prestação de serviços de assessoramento comercial;
- A Fiscalização verificou, entretanto, que a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL existia apenas "no papel", com base nas seguintes constatações: (i) a data de admissão de seus funcionários é a data de admissão na empresa PANDURATA ALIMENTOS; (ii) o Sr. Edson G Freitas, responsável por gerar a lista de funcionários da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, faz parte na realidade do quadro de funcionários da PANDURATA ALIMENTOS; (iii) ao comparecer à sede de PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, no Município de Guararema/SP, a Fiscalização encontrou uma sala fechada, onde, segundo vizinhos, nunca houve atividade; (iv) alguns dos gerentes da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL informaram à Fiscalização, mediante depoimento, que foram transferidos da empresa PANDURATA ALIMENTOS e que desconhecem a sede da empregadora no Município de Guararema/SP; (v) com vistas a que o dinheiro pago à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL retornasse ao caixa de PANDURATA ALIMENTOS, foram celebrados contratos de mútuo (por prazo indeterminado e sem cobrança de juros) em que esta figura como mutuária e aquela como mutuante, além de contratos de cessão de créditos entre a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e a PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A, controladora das outras duas empresas;
- Com base nos fatos acima descritos, concluiu a Fiscalização que a contribuinte autuada indevidamente reduziu a quase zero o lucro real por ela apurado nos anos de 2005, 2006, 2007 e 2008 mediante a dedução de vultosas quantias a título de despesa com assessoramento comercial, enquanto que a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL tributava a respectiva receita pelas regras do lucro presumido, resultando em uma incidência total de IRPJ e de CSLL em montante inferior àquele que seria devido acaso PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL não existisse, como de fato não existe.
No que a concerne à primeira divergência interpretativa, relativa ao planejamento tributário, a Fazenda Nacional assim se manifestou, em síntese:
- A Fiscalização glosou as despesas incorridas pela autuada alegando textualmente que foram pagas sem que tenha havido prestação de serviços por parte da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. E, importante, o fez com base em uma série de provas que demonstram não só a inexistência da prestação do serviço, mas a própria ausência de capacidade material da empresa contratada para cumprir com as supostas obrigações firmadas no contrato;
- A DRJ deu parcial provimento à impugnação afirmando que seria necessário depreender-se da acusação fiscal que o sujeito passivo havia, na realidade, feito planejamento tributário para reduzir a base de cálculo do IRPJ e da CSSL, mediante transferência do seu lucro para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Assim, a consequência da manutenção da acusação de planejamento tributário abusivo seria permitir a compensação dos tributos pagos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;
- Por sua vez, ao apreciar os recursos voluntário e de ofício, a Turma recorrida afastou integralmente a exigência sob os seguintes fundamentos: (i) não há nenhuma norma jurídica que impeça o planejamento realizado pelo sujeito passivo; e (ii) a acusação fiscal, em verdade, não se lastreou em glosa de despesas, e sim na desconsideração da personalidade jurídica de PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;
- Nesse sentido, a Turma recorrida abordou o planejamento fiscal apenas sob o ponto de vista da sua regularidade formal, sem apreciar os fatos e a contextualização trazidas pela Fiscalização, ao argumento de que isso seria, em verdade, desimportante;
- Todavia, a interpretação defendida pela Turma recorrida, segundo a qual o Fisco não pode invalidar o planejamento tributário em análise, uma vez que os atos e procedimentos adotados não afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento jurídico brasileiro, diverge da interpretação acolhida pela 2ª Turma da 1ª Câmara da 1ª Seção e pela 2ª Turma da 4ª Câmara da 2ª Seção do CARF, exposta respectivamente nos Acórdãos  no 1102-00.667 e nº 2402-003.813, ora apontados como paradigmas da divergência;
- Em relação ao primeiro paradigma indicado, Acórdão nº 1102-00.667, a divergência jurisprudencial restaria configurada porque o julgado, diante de situação fática semelhante à encontrada nos presentes autos, considerou configurada simulação;
- Já o dissenso jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão  nº 2402-003.813, segundo paradigma apontado pela recorrente, adviria do fato de esta última decisão ter considerado que evidencia simulação tributária a ausência de propósito negocial válido nas operações realizadas, em virtude da prevalência do conteúdo sobre a forma e da aplicação do princípio da verdade material;
- No caso, à vista dos fatos apurados pela Fiscalização, os quais não foram contestados pelo sujeito passivo, restou caracterizado o planejamento tributário abusivo, devendo portanto ser reformado o acórdão recorrido, inclusive com o restabelecimento da multa qualificada.
Já em relação à segunda divergência interpretativa, referente à incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, a recorrente alegou o seguinte, em suma:
- A decisão proferida pela Turma recorrida excluiu a incidência de juros sobre a multa de ofício convencida de que inexistiria previsão legal que amparasse o procedimento adotado pela Fiscalização;
- Tal tese, contudo, diverge do entendimento sufragado pelas 1ª e 4ª Turmas da CSRF, respectivamente nos Acórdãos nº 9101-00.539 e nº CSFR/04-00.651, ora apontados como paradigmas da divergência, em que se concluiu que os juros de mora são devidos, à taxa Selic, sobre todo o crédito tributário não pago no vencimento, aí inclusas as multas de ofício exigidas.
Além de defender a existência de divergência jurisprudencial entre os acórdãos recorrido e paradigmas em relação às matérias indicadas, a recorrente apresenta ainda uma série de alegações que deveriam, no seu ponto de vista, provocar a reforma da decisão recorrida. Em suma, argumenta-se que:
- No caso dos autos, o negócio jurídico validado pela decisão recorrida deve ser desconsiderado, uma vez que os fatos reunidos denunciam uma simulação com a finalidade única de redução de tributos entre empresas do mesmo grupo econômico;
- Embora seja um direito legítimo do contribuinte, garantido constitucionalmente, organizar seus negócios de forma a buscar economia tributária, os negócios celebrados devem ser obrigatoriamente efetivos, reais e em consonância com a função social para a qual foram criados, com a boa-fé, com a solidariedade social e com a capacidade contributiva, entre outros;
- Um ilícito pode ser praticado não só quando houver norma legal vedando explicitamente a conduta, mas também em caso de abuso de direito, nos termos do art. 187 do Código Civil de 2002;
- A Fiscalização reuniu nos autos um conjunto probatório suficiente para demonstrar que, mais do que um simples abuso de direito, configurou-se no caso concreto uma simulação, uma vez que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL foi constituída tão-somente no papel e nunca funcionou efetivamente;
- A contribuinte apresenta basicamente um único argumento de defesa, na linha de que inexiste vedação legal no ordenamento jurídico à reorganização das atividades dentro de um grupo societário, ainda que daí decorra economia tributária. Não foram apresentadas quaisquer provas que pudessem validar as operações questionadas ou refutar as diversas evidências, reunidas pela Fiscalização, de que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL existia apenas formalmente;
- Restou evidenciado nos autos o artifício utilizado para, por meio de forma lícita de constituição de empresa e de celebração de contratos, simular um propósito negocial a justificar as despesas indevidamente deduzidas pela contribuinte, possibilitando a transferência de parte de suas receitas para uma tributação mitigada, o que caracteriza evasão fiscal;
- A contratação de uma empresa que não existe de fato é uma das formas de simulação relativa, conforme definido no art. 167, §2º, do Código Civil de 2002;
- As despesas decorrentes de comissões à empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL não podem ser consideradas dedutíveis, pois sequer houve a prestação dos serviços contratados. Assim, tais despesas não apresentam as características de efetividade, necessidade e normalidade requeridas para fins de sua dedutibilidade fiscal;
- Foram suficientemente comprovados nos autos a ocorrência de evidente intuito de fraude (empresa materialmente inexistente, serviços pagos e não prestados, objetivo de diminuição do lucro tributável da contribuinte), o conluio (os sócios da PANDURATA PARTICIPAÇÕES controlam e representam a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, além de serem também os representantes da contribuinte autuada) e o dolo (os sócios do grupo PANDURATA agiram de forma livre e consciente para, por meio de empresa inexistente de fato e pagamento de serviços nunca prestados, reduzir a carga tributária das empresas envolvidas). Assim, justifica-se a aplicação de multa de ofício qualificada;
- A Turma a quo, por meio de entendimento estampado no voto vencido do acórdão recorrido, firmou o entendimento de que não incidem juros de mora sobre a multa de ofício. Tal entendimento é equivocado, uma vez que é correta a exigência de juros de mora, calculados à taxa Selic, sobre toda a obrigação tributária principal, o que inclui a multa de ofício;
- O cabimento da cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício é determinado pela análise sistemática dos arts. 113, 139 e 161 do Código Tributário Nacional (CTN).
A PGFN encerra seu recurso especial com o pedido de que este seja conhecido e provido para reformar o acórdão recorrido e restabelecer a decisão de primeira instância administrativa.
A irresignação da Fazenda Nacional foi submetida a juízo de admissibilidade, a fim de se verificar o atendimento aos requisitos regimentalmente exigidos dos recursos especiais. As conclusões foram expostas em despacho de 03/09/2015. 
No que diz respeito à primeira matéria contestada pelo recurso, o aludido despacho concluiu que restara plenamente configurada a divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o primeiro paradigma trazido pela Fazenda Nacional (Acórdão   nº 1102-00.667) pois, diante de contextos fáticos similares, a primeira decisão aduziu que as operações praticadas pela contribuinte não poderiam ser desconsideradas porque não afrontavam nenhuma norma legal ou regra antielisiva, enquanto a segunda trouxe entendimento diverso, no sentido de que a verificação de patologias como a simulação, fraude, abuso de forma ou abuso de direito, faz com que a análise das operações tenha que superar o aspecto puramente formal, focando também no propósito negocial dos atos jurídicos praticados.
Configurada a divergência jurisprudencial mediante o cotejo entre o acórdão recorrido e o primeiro paradigma indicado pela recorrente, considerou-se despicienda a verificação da segunda decisão paradigma indicada a respeito da matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância".
Já em relação à segunda matéria combatida ("incidência de juros de mora sobre multa de ofício"), concluiu o despacho que restou configurado o dissídio jurisprudencial requerido pela legislação para fins de admissibilidade do recurso especial, por meio do confronto entre o entendimento abraçado pela decisão recorrido e a tese que prevaleceu no Acórdão nº 9101-00.539. Novamente, a análise do segundo acórdão paradigma foi considerada desnecessária.
Sendo assim, e restando cumpridos os demais requisitos de admissibilidade estabelecidos regimentalmente, o despacho de exame de admissibilidade foi aprovado e subscrito pela Presidente da 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF, tendo o recurso especial da PGFN seguimento em relação à totalidade das matérias questionadas.
Em 22/09/2015, a contribuinte foi intimada para tomar ciência dos Acórdãos nº 1302-001.325 e nº 1302-002.713 (que apreciou os embargos de declaração opostos pela PGFN), do recurso especial manejado pela Fazenda Nacional e do despacho que o admitiu integralmente. 
Em resposta à intimação, a contribuinte recorrida protocolou, em 06/10/2015, contrarrazões ao recurso especial da Fazenda Nacional. Assim podem ser resumidas as alegações perfiladas pela empresa recorrida PANDURATA ALIMENTOS:
- Preliminarmente, nos termos do §1º do art. 68 do Anexo II do RICARF/2015, é nulo o despacho que admitiu o recurso especial da PGFN uma vez que, embora assinado pela Presidente da Câmara recorrida, foi elaborado por servidor que não possui atribuição pata tanto e, ademais, sequer ocupa o cargo de conselheiro do CARF;
- Também preliminarmente, o recurso especial não deve ser conhecido em relação à primeira matéria contestada, pois a recorrente não logrou êxito em demonstrar, por meio dos paradigmas apontados, a divergência interpretativa por ela suscitada: o Acórdão nº 1102-00.667, primeiro paradigma indicado, apresenta relevantes diferenças fáticas quando comparado com o acórdão recorrido (segregação de atividades operacionais; confusão patrimonial entre as empresas relacionadas; contratos de prestação de serviços sem assinatura e sem definição dos valores das contraprestações), assim como a Acórdão nº 2402-003.813, segundo paradigma apontado pela PGFN (contribuições sociais; segregação de atividades operacionais; ausência de contratos escritos; interposição de pessoas);
- Além disso, o Acórdão nº 2402-003.813, segundo paradigma trazido pela PGFN, não pode ser utilizado com representativo de divergência porque não foi analisado no despacho que admitiu o recurso especial (entendeu-se despicienda sua análise, uma vez que considerou-se configurada a divergência entre o acórdão recorrido e o primeiro paradigma, Acórdão nº 1102-00.667);
- Ainda em caráter preliminar, o recurso especial da PGFN não pode ser conhecido em relação à primeira matéria contestada porque, diferentemente do que alega a recorrente, o acórdão recorrido não fundamenta sua decisão apenas na regularidade formal dos negócios jurídicos realizados, mas também na inexistência de quaisquer indícios de simulação, dissimulação ou fraude. Assim, mesmo que os argumentos relativos à prevalência da substância sobre a forma, manejados pela recorrente, fossem acatados pela CSRF, ainda assim tal decisão não teria o condão de reverter, por si só, a decisão recorrida;
- Também não pode ser conhecido o recurso especial por tratar de matéria estritamente de fato, ou seja, por pretender estabelecer reexame fático, vedado em sede de recurso especial, e não discussão acerca de divergência jurisprudencial; 
- No mérito, deve-se negar provimento ao recurso especial uma vez que, no caso, não houve simulação, dissimulação ou fraude cometida pelo sujeito passivo. Ademais, não há norma legal que restrinja a celebração de contrato de prestação de serviços, tal como feito entre a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e a autuada, o que, inclusive, é reconhecido pela própria recorrente;
- Se não havia regra que pudesse tolher as operações realizadas pelas empresas do grupo PANDURATA, como foi reconhecido pela própria recorrente, estas simplesmente não poderiam ter sido condenadas pela Fiscalização; 
- Restou demonstrada a total transparência dos atos praticados pela contribuinte recorrida e pelas demais empresas pertencentes ao seu grupo econômico: (i) na constituição da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, que assumiu as atividades de assessoria comercial do grupo; (ii) no pagamento de preço justo pela recorrida à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL pelos serviços prestados; (iii) na dedução das despesas necessárias, usuais e normais, devidamente informadas às autoridades fiscais; (iv) no mútuo validamente realizado entre a recorrida e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; e (v) na cessão de créditos, mediante celebração de contrato, da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL à PANDURATA PARTICIPAÇÕES;
- Embora a recorrente alegue a presença de simulação, dissimulação ou fraude no presente caso, não há qualquer indício ou comprovação de que os atos praticados foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir seu conhecimento, pelo Fisco ou por quaisquer terceiros; 
- A simulação não se presume e não se prova por meio de meros indícios, devendo ser efetivamente comprovada, sob pena de subversão de todo o fim pretendido pelo legislador ao dispor sobre interpretação e integração da legislação tributária;
- Na operação societária de constituição da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e no negócio jurídico consubstanciado na prestação de serviços por esta à contribuinte recorrida, foi gerada, no máximo, uma economia tributária lícita, a chamada elisão fiscal;
- A recorrente argumenta que deveria ser aplicada ao caso concreto a multa de ofício em sua versão qualificada, no percentual de 150%, tema que não foi objeto de apreciação pelo acórdão recorrido, que exonerou a cobrança do principal e tornou desnecessária a manifestação acerca da qualificação da multa;
- Assim, tal questão não pode ser apreciada pela CSRF sem a prévia manifestação da Turma a quo. Todavia, reconheça-se que, ainda que se entenda de modo diverso, o que se admite apenas para argumentar, não poderia subsistir a aplicação da multa qualificada, uma vez que não restou comprovado, por meio de provas diretas, que as operações realizadas pelo sujeito passivo foram feitas com evidente intuito doloso de retardar ou impedir o surgimento da obrigação tributária, condição necessária à aplicação da mencionada penalidade;
- A recorrida realizou todas as operações na forma que compreendia estar em perfeita conformidade com a legislação societária e tributária vigente à época, motivo pelo qual se trataria, no máximo, de erro de interpretação de lei, o que não pode ser confundido com ato ilícito;
- A segunda matéria contestada no recurso especial da PGFN, relativa à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, não poderia ser objeto do recurso, tendo em vista que o tema não foi decidido no acórdão recorrido, constando apenas do voto vencido. Assim, o recurso não pode ser conhecido em relação à matéria, em razão da inexistência de divergência a seu respeito;
- Todavia, se o recurso for conhecido no que atine a esta matéria, não merece provimento, diante da absoluta ausência de previsão legal de exigência, sobre a multa de ofício, de juros de mora, sejam estes calculados com base na taxa Selic ou no percentual de 1% a.m.;
- Caso o entendimento da CSRF seja pelo conhecimento e provimento do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, devem ser analisados os demais argumentos apresentados pela contribuinte autuada em seu recurso voluntário: (i) indevida "reclassificação dos fatos" por parte da Turma Julgadora; (ii) incompetência absoluta da Turma Julgadora para "constituir crédito tributário"; (iii) falta de motivação da decisão recorrida - nulidade;  (iv) inaplicabilidade da multa agravada em razão da inexistência de simulação ou fraude nas operações em questão; (v) iliquidez e incerteza dos autos de infração; (vi) ausência de consideração das despesas pagas pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;  (vii) indébito tributário da Contribuição ao PIS e da COFINS; (viii) desconsideração dos montantes referentes aos tributos retidos na fonte; (ix) incorreta apuração da base de cálculo negativa da CSLL; (x) correta apuração dos montantes devidos a título do IRPJ e da CSLL conforme o Regime Tributário de Transição; (xi) ausência de previsão legal para a adição, na base de cálculo da CSLL, das despesas consideradas indedutíveis; (xii) ilegalidade da cobrança de juros de mora sobre a multa;
- Assim, na remota hipótese de o recurso ser provido, é inequívoca a necessidade de retorno dos autos à Turma a quo para que os argumentos elencados sejam apreciados e julgados. Subsidiariamente, caso se entenda pela prevalência do princípio da economia processual, requer-se que os tópicos apontados sejam apreciados e julgados pela CSRF.
Por conta de tudo que expôs, a recorrida pede, ao final, que o recurso especial da PGFN seja inadmitido. Caso seja admitido, requer a contribuinte que seu provimento seja negado, diante da insubsistência da pretensão fiscal, com a manutenção do teor do acórdão recorrido.
Os autos seguiram então para a CSRF para o julgamento do recurso especial.
Enquanto se aguardava o julgamento, a contribuinte recorrida apresentou memoriais em que reitera os argumentos já expostos nas contrarrazões que ofereceu ao recurso especial da PGFN. Além destes, merecem menção as seguintes alegações constantes do documento:
- A competência para examinar a admissibilidade de recursos especiais é exclusiva do Presidente da Câmara recorrida, não podendo ser designada a outro servidor. Assim, a simples anuência da Presidente da 3ª Câmara em despacho elaborado por servidor classificado como "colaborador" do CARF não tem o condão de sanar o vício de competência, razão pela qual deve ser declarada a nulidade do despacho que examinou a admissibilidade do recurso especial interposto pela PGFN;
- O Acórdão nº 1102-00.667, primeiro paradigma indicado pela PGFN em relação à primeira matéria combatida no recurso especial, não pode ser utilizado para fins de comprovação da existência de divergência jurisprudencial porque não apresenta similitude fática com o acórdão recorrido. As principais diferenças verificadas entre os casos concretos são: (i) o acórdão recorrido trata de hipótese em que houve efetiva segregação de atividades entre as empresas, ao contrário da decisão paradigma; (ii) a contribuinte recorrida e a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL situam-se em localidades distintas, enquanto as empresas mencionadas no acórdão paradigma têm a mesma localização geográfica; (iii) os negócios jurídicos analisados no acórdão recorrido foram efetivamente praticados, o que não se verificou no processo do acórdão paradigma; (iv) a contribuinte recorrida disponibilizou à Fiscalização todos os documentos solicitados, diferentemente do sujeito passivo que figura na decisão paradigma; (v) não houve participação de interposta pessoa nas operações do acórdão recorrido; (vi) não houve simulação no caso concreto da decisão recorrida;
- Impede também a configuração de dissenso jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão nº 1102-00.667 a inexistência de similitude jurídica entre os julgados. Enquanto na decisão recorrida, o fundamento legal principal se refere à indedutibilidade de despesas (arts. 299 e 300 do RIR/1999), no acórdão paradigma, a Fiscalização fundamentou a autuação no arbitramento do lucro (art. 530, incisos I, II e III, do RIR/1999). Além disso, houve desconsideração de pessoas jurídicas nos autos de infração discutidos no Acórdão  nº 1102-00.667, o que não se verificou no acórdão recorrido;
- O segundo acórdão paradigma trazido pela recorrente em relação à primeira matéria, de nº 2402-003.813, não tem melhor sorte. Não se presta ao papel de comprovar a existência de divergência jurisprudencial apta a provocar a admissibilidade do recurso especial porque trata de contexto fático completamente distinto do analisado pelo acórdão recorrido: (i) o acórdão recorrido trata de hipótese em que houve efetiva segregação de atividades entre as empresas, ao contrário da decisão paradigma; (ii) a contribuinte recorrida e a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL situam-se em localidades distintas, enquanto as empresas mencionadas no acórdão paradigma têm a mesma localização geográfica; (iii) os negócios jurídicos analisados no acórdão recorrido foram efetivamente praticados, o que não se verificou no processo do acórdão paradigma; (iv) não houve participação de interposta pessoa nas operações do acórdão recorrido; (v) não houve simulação no caso concreto da decisão recorrida;
- A exemplo do que se verificou para a primeira decisão paradigma, o Acórdão nº 2402-003.813 também não apresenta similitude jurídica com o acórdão recorrido. A decisão contestada pela PGFN analisa autuação baseada na indedutibilidade de despesas (arts. 299 e 300 do RIR/1999), ao passo que o acórdão apontado como paradigma trata de exclusão do Simples Nacional (Lei nº 126/2006). Além disso, houve desconsideração de pessoas jurídicas nos autos de infração discutidos no Acórdão nº 2402-003.813, o que não se verifica no acórdão recorrido;
- A PGFN descumpriu ainda o requisito previsto no §6º do art. 67 da Portaria MF nº 256/2009, uma vez que não foi demonstrada analiticamente a divergência de interpretação de lei entre o acórdão recorrido e os pretensos paradigmas;
- O Acórdão nº 2402-003.813 não foi analisado pelo despacho que admitiu o recurso especial da PGFN (sua análise foi considerada despicienda, uma vez que entendeu-se configurada a divergência pelo cotejo entre o acórdão recorrido e o primeiro paradigma atinente à matéria). Assim, não pode ser utilizado para fins de caracterização de divergência jurisprudencial e conhecimento do recurso em relação à matéria a que se refere;
- Assim, os pretensos acórdãos paradigmas não se prestam a demonstrar a necessária interpretação divergente de lei, pois (i) partem de situações fáticas e jurídicas diametralmente opostas ao presente caso; (ii) a PGFN não logrou êxito em demonstrar analiticamente a divergência entre os casos; e (iii) o Acórdão nº 2402-003.813 sequer foi analisado pelo Exame de Admissibilidade. Portanto, a única alternativa cabível é o não conhecimento do recurso especial interposto pela PGFN;
- Apesar de a PGFN afirmar que seu recurso especial tem o objetivo único de discutir a qualificação jurídica dos fatos apurados pela Fiscalização, na verdade se busca a reanálise das provas, vedada em sede de recurso especial;
- No mérito, ao contrário do alegado pela PGFN, o fundamento do acórdão recorrido não foi meramente formal, mas também baseado na minuciosa análise dos fatos que levaram à conclusão de que houve propósito negocial quando da constituição da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;
- Os atos da contribuinte recorrida foram praticados com a devida transparência e publicidade, representando os negócios jurídicos exatamente como praticados e formalizados nos documentos competentes.
É o relatório.

 Voto Vencedor, exceto em relação ao conhecimento dos juros sobre multa
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.
Inicialmente, analiso as arguições preliminares apresentadas pela PANDURATA ALIMENTOS, tanto nas contrarrazões que opôs ao recurso especial da Fazenda Nacional quanto nos memoriais posteriormente protocolados. Caso o recurso seja conhecido no que diz respeito à primeira matéria contestada no recurso, concernente à qualificação jurídica do conjunto probatório e à ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais, passarei à análise do seu mérito. Tal matéria é o tema principal do debate travado nos autos, sendo inclusive questão prejudicial à análise da segunda contestação formulada pela recorrente, relacionada à incidência de juros de mora sobre multa de ofício, cujo exame é deixado para o fim (em caso, logicamente, de conhecimento do recurso em relação ao assunto).
I) Preliminar de nulidade do despacho de admissibilidade do recurso especial
O sujeito passivo pede que seja declarada a nulidade do despacho que deu seguimento ao recurso da Fazenda Nacional, por violação aos arts. 18, III, e 68, §1º, ambos do Anexo II do RICARF/2015, e determinada a realização de novo exame de admissibilidade. 
Fundamenta seu pedido no argumento de que a Presidente da 3ª Câmara, autoridade que detém a competência exclusiva para dar ou negar seguimento ao recurso especial, não poderia delegar a análise da admissibilidade a outro servidor, ainda mais a um que sequer exerce a função de conselheiro do CARF. No raciocínio adotado pela contribuinte recorrida, o fato de a Presidente da 3ª Câmara ter anuído ou aprovado o despacho elaborado por terceiro não sana o vício de competência verificado, razão pela qual seria nulo o exame de admissibilidade realizado. 
Pois bem, sobre o exame de admissibilidade do recurso especial, o mencionados dispositivos regimentais trazem:
Art. 18. Aos presidentes de Câmara incumbe, ainda:
(...)
III - admitir ou negar seguimento a recurso especial, em despacho fundamentado;
(...)

Art. 68. O recurso especial, da Fazenda Nacional ou do contribuinte, deverá ser formalizado em petição dirigida ao presidente da câmara à qual esteja vinculada a turma que houver prolatado a decisão recorrida, no prazo de 15 (quinze) dias contado da data da ciência da decisão.
§ 1º Interposto o recurso especial, compete ao presidente da câmara recorrida, em despacho fundamentado, admiti-lo ou, caso não satisfeitos os pressupostos de sua admissibilidade, negar- lhe seguimento.
(...) 
Pela simples leitura da norma acima reproduzida é possível concluir que compete ao Presidente da Câmara recorrida admitir o recurso especial, caso estejam presentes os pressupostos para sua admissibilidade.
Isso não significa, entretanto, que o Regimento vede a designação de servidor para elaboração de parecer sobre a admissibilidade do recurso. Elaborado o parecer pelo servidor, será ele submetido à apreciação do Presidente da Câmara, a quem compete dar a palavra final sobre a admissibilidade do recurso.
Foi exatamente isso o que ocorreu nos presentes autos. De fato, o parecer foi elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil Ricardo Diefenthaeler, que opinou pela admissibilidade do recurso. A Presidente da 3ª Câmara, por sua vez, acolhendo a opinião do servidor, exerceu a sua competência regimental e determinou o seguimento do recurso especial. 
É importante destacar que o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil Ricardo Diefenthaeler, embora não ocupe o cargo de conselheiro, foi regularmente designado pela Portaria Conjunta RFB/CARF nº 889/2015 para compor o quadro de colaboradores do CARF, instituído pelo art. 8º da Portaria MF nº 343/2015. 
Portanto, não se vislumbra qualquer vício ou irregularidade no fato de o colaborador devidamente designado ter elaborado o parecer que foi integralmente acatado pela Presidente da 3ª Câmara, razão pela qual REJEITO a preliminar de nulidade do despacho de admissibilidade do recurso especial.
II) Preliminar de não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais", em razão de inexistência de divergência jurisprudencial
A contribuinte recorrida defende que o recurso especial não seja conhecido em razão da ausência de demonstração, por parte da PGFN, da divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e os acórdãos paradigmas apontados. Faz referência, portanto, a um eventual descumprimento do requisito de admissibilidade previsto no art. 67, caput e §6º, do Anexo II do RICARF/2015.
No que atine à primeira matéria combatida pelo recurso especial ("qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais"), a PGFN trouxe a indicação de dois acórdãos paradigmas: nº 1102-00.667 e nº 2402-003.813. Defende a recorrida que nenhuma destas decisões podem ser consideradas como paradigmas para fins de conhecimento do recurso por não possuírem qualquer similitude fática ou jurídica com a decisão recorrida.
Em relação ao Acórdão nº 2402-003.813, a recorrida traz um argumento adicional: o julgado não pode servir à comprovação de divergência necessária ao conhecimento do recurso especial porque sequer foi objeto de apreciação pelo despacho de exame de admissibilidade que fundamentou a decisão da Presidente da 3ª Câmara de dar seguimento ao recurso. Conforme se verifica naquela peça, a análise do segundo paradigma indicado pela PGFN foi considerada "despicienda", uma vez que se entendeu configurada a divergência jurisprudencial no cotejo entre o acórdão recorrido e o primeiro paradigma (Acórdão  nº 1102-00.667).
Concordo com esta última tese exposta pela recorrida e julgo mais lógico apreciá-la de pronto, a fim de evitar o desnecessário cotejo fático e jurídico entre o acórdão recorrido e o Acórdão nº 2402-003.813. 
Conforme tratado no tópico anterior, é de competência do Presidente da Câmara recorrida a decisão originária a respeito da caracterização da divergência jurisprudencial requerida pelo art. 67 do Anexo II do RICARF/2015 e do consequente seguimento do recurso especial. Não pode a Turma da CSRF, entendendo pela imprestabilidade de um primeiro paradigma para fins de conhecimento do recurso especial, passar à análise do segundo, não apreciado originariamente pelo Presidente da Câmara responsável pelo proferimento da decisão recorrida.
Assim, entendo que a análise acerca do conhecimento do recurso especial interposto pela PGFN a ser desenvolvida neste voto deve se restringir à existência de divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão nº 1102-00.667, paradigma que foi analisado no despacho de exame de admissibilidade do recurso.
Caso esta 1ª Turma da CSRF entenda, ao final do julgamento, que o primeiro acórdão paradigma não tem o condão de comprovar a existência de divergência jurisprudencial diante do acórdão recorrido, os autos deverão ser devolvidos à 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF para fins de complementação da análise acerca da admissibilidade do recurso, devendo retornar, se for o caso, à CSRF para continuação do julgamento.
Dito isso, passo à análise acerca da existência de dissídio jurisprudencial entre a decisão recorrida e o Acórdão nº 1102-00.667. No que diz respeito à ausência de similitude fática entre os casos examinados nas duas decisões, a contribuinte recorrida apresenta as seguintes diferenças fáticas relevantes, consolidadas a partir de suas contrarrazzões e de seus memoriais:
 
acórdão recorrido
Acórdão nº 1102-00.667

1
segregação de atividade-meio, com PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL prestando serviços de assessoramento comercial à PANDURATA ALIMENTOS, que atua na fabricação de alimentos
segregação de atividades operacionais de fabricação de embarcações entre as empresas SCHAEFFER YACHTS e KIWI BOATS 

2
inexistência de confusão patrimonial entre as empresas do grupo econômico
verificação de confusão patrimonial entre as empresas do grupo econômico

3
contratos celebrados entre as empresas do grupo devidamente assinados e com definição do valor da remuneração pelos serviços prestados
contratos celebrados entre as empresas do grupo não estavam assinados e não continham a indicação do valor da remuneração pelos serviços prestados

4
efetiva segregação de atividades entre as empresas - atividade operacional e assessoria comercial (vendas)
inexiste efetiva segregação das atividades entre as empresas - linha de produção contínua

5
as empresas PANDURATA ALIMENTOS e PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL têm localização geográfica distinta
as empresas SCHAEFFER YACHTS e KIWI BOATS têm a mesma localização geográfica

6
negócios jurídicos efetivamente praticados
negócios jurídicos não praticados

7
documentos disponibilizados à Fiscalização
documentos não disponibilizados à Fiscalização (o que levou ao arbitramento dos lucros)

8
não houve participação de interposta pessoa
houve participação de interposta pessoa

9
não houve simulação
houve simulação


Além das distinções entre os contextos fáticos, a recorrida alega que não se pode reconhecer a divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão  nº 1102-00.667 por conta da inexistência de similitude jurídica entre os julgados. 
Para fundamentar sua tese, afirma a recorrida que o fundamento legal utilizado pela Fiscalização nos autos de infração que originaram os presentes autos refere-se à indedutibilidade de despesas, tratada nos arts. 299 e 300 do Decreto nº 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1999), enquanto o lançamento tributário discutido no acórdão paradigma baseou-se no arbitramento do lucro objeto do art. 530, incisos I, II e III, também do RIR/1999. A recorrida aponta ainda que na decisão paradigma houve a desconsideração de pessoas jurídicas, o que não se verificou no acórdão recorrido.
Com base nestes argumentos, defende a recorrente que os julgados administrativos comparados tratam de interpretação dada a dispositivos diversos, o que impediria, por si só, o conhecimento do recurso especial em relação à matéria questionada.
Pois bem. A admissibilidade do recurso especial, no que atine à primeira matéria contestada e ao acórdão paradigma nº 1102-00.667, já foi objeto de análise pelo despacho elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil Ricardo Diefenthaeler, cujas razões foram adotadas pela Presidente da 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF para dar seguimento integral ao recurso interposto pela PGFN. Daquele despacho, destaca-se o seguinte trecho:
"Isso posto, tem-se que tanto no caso do presente processo como no do primeiro paradigma, a personalidade jurídica de empresa vinculada à autuada foi desconsiderada para fins de tributação, a partir da constatação da fiscalização de que o que se tinha era, em verdade, uma única entidade e que os atos formalmente praticados serviriam tão somente para dissimular tal realidade.
Assim, no caso ora sob exame a empresa desconsiderada prestaria serviços de assessoria comercial à autuada, tendo os pagamentos correspondentes sido glosados em decorrência da desconsideração. Já no caso do paradigma, as empresas desconsideradas atuariam em partes distintas do processo produtivo e comercial de embarcações, tendo a base imponível dos tributos sido feita de forma consolidada na autuada. De se assinalar que vários dos elementos fáticos que levaram a fiscalização a concluir, em cada caso, pela existência de uma única entidade coincidem, tais como identidade de localização, quadro societário em comum, escrituração contábil que não espelha segregação e termos dos contratos.
Em que pesem as similitudes, as soluções alcançadas pelos respectivos colegiados julgadores foram distintas."
Verifica-se que o despacho confrontou os contextos fáticos do acórdão recorrido e do Acórdão nº 1102-00.667 e concluiu pela existência de similitude fática apta a possibilitar a configuração da divergência jurisprudencial requerida pelo art. 67 do Anexo II do RICARF/2015. Diante de situações fáticas similares e de soluções interpretativas conflitantes, concluíram o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil que elaborou o despacho e a Presidente da 3ª Câmara, que abraçou suas razões, pela existência de dissenso jurisprudencial e pelo seguimento da matéria objeto do recurso especial.
Para que se possa verificar a procedência dos argumentos apresentados pela contribuinte recorrida, no sentido de que inexistiria similitude fática entre o acórdão recorrido e o Acórdão n° 1102-00.667, faz-se necessário inicialmente o exame de trechos do voto condutor da decisão paradigma que tratam do contexto fático analisado:
"Inicialmente, registre-se que não há dúvidas de que as empresas SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS partilham de uma única área geográfica. Comprovam este fato as fotos anexas aos autos, e os relatos feitos de que o acesso a ambas as empresas, em que pese uma conste nos cadastros da RFB como sediada no nº 18.500, e a outra no nº 18.550, se dá pela mesma portaria, que há uma única recepção, que as instalações de direção e administração são comuns, que os funcionários da contabilidade são os mesmos, e que a máquina que emite as notas fiscais é a mesma. Estas são constatações feitas in loco pela fiscalização, e que em nenhum momento foram contraditadas pela recorrente. Por outro lado, até este ponto pode-se considerar tais providências como simples racionalização de operações com vistas a uma redução dos seus custos administrativos.
(...)
Além das empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, há que se falar, no ano de 2005, na participação de uma terceira empresa envolvida no negócio. Trata­se da empresa SPA Comércio de Embarcações e Equipamentos Náuticos Ltda (SPA), constituída em agosto de 2004, pelos Srs. Márcio Luz Schaefer e Pedro Odílio Phelippe, que também são os mesmos sócios da empresa SCHAEFER YACHTS, sendo que o Sr. Márcio Luz Schaefer também é o sócio majoritário da KIWI BOATS, com 95% de participação.
Esta empresa, conforme as alegações da recorrente, tem por finalidade a prestação de serviços de assessoria e administração na compra de embarcações, administrando todas as fases envolvidas na aquisição de uma embarcação, verificando o material empregado e os acessórios que compõe a embarcação encomendada.
Vejamos o que apurou o fisco com relação a esta empresa. Reproduzo a seguir um trecho do Termo de Verificação e Encerramento de Ação Fiscal na empresa SPA, de fls. 617 a 634:
�O endereço cadastral da empresa é Rua Saul Antonio Scherer, 57, sala 2, no centro da cidade de Antonio Carlos e, em 08/07/2008, em companhia do supervisor Arlindo, fomos dar ciência do Termo de Início de Fiscalização. O local, uma pequena sala de menos de 20 m2, estava fechado porém, através do vidro da porta, foi possível verificar que o espaço estava quase totalmente tomado por caixas-arquivo e pastas de arquivo de documentos. 
A proprietária do imóvel, sra. Rosita Dilma da Silva Scherer, que mora no andar superior do imóvel, afirmou desconhecer a empresa SPA Comércio de Embarcações e Equipamentos Náuticos Ltda., que o referido imóvel está alugado para a empresa Embracon Empreendimentos Ltda., CNPJ n° 85.135.283/0001-31, conforme contrato de Locação do qual ela nos forneceu uma cópia (fls. 534 e 535), e que raramente alguém aparece ali, servindo apenas de depósito.
Nos dirigimos a empresa Embracon, em sua sede na cidade de São José. A Embracon presta diversos serviços, entre eles os de contabilidade. Na ausência dos sócios, fomos atendidos por um funcionário reconheceu que a empresa SPA já havia sido cliente deles, mas não soube explicar a razão de constar em um endereço da Embracon.�
(...)
De qualquer sorte, ficou claro que a SPA jamais funcionou no seu endereço cadastral. 
(...)
Ao tomar ciência do Termo de Início de Fiscalização, na sede das empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, o sócio Pedro Odílio Phelippe informou (fls. 1.138 do Anexo I) que �a empresa tem sua sede social em Antonio Carlos/SC, mas desenvolve suas atividades no endereço: Rod BR 282, Km 18, 18500, Aririu, Palhoça/SC.� (que é a sede das empresas citadas). Ainda no mesmo documento, esclarece o sócio que a referida empresa não possui quaisquer bens em seu ativo imobilizado, nem tampouco qualquer embarcação no seu ativo.
(...)
A empresa apresentou à fiscalização diversos �Contratos Particulares de Montagem de Embarcação� que teriam sido celebrados entre a empresa e seus clientes (fls. 18 a 73 do Anexo I). 
Nesses, a SPA figura como contratada para a �administração de projeto junto a terceiros de tais equipamentos com prazo determinado para conclusão da Embarcação�. O prazo de entrega é de 90 dias após a assinatura, e nos contratos estão descritos os principais equipamentos que comporão cada embarcação.
Duas circunstâncias, em especial, chamam a atenção com relação aos referidos contratos, circunstâncias as quais também foram referidas pela fiscalização.
Em primeiro lugar, os contratos apresentados pela SPA não estavam assinados pelas contratantes, mas tão somente pela própria, como contratada. 
Em segundo lugar, nos referidos contratos não há indicação clara de qual seria a remuneração devida à SPA pelos supostos serviços prestados, já que um único valor é informado, englobando tanto a administração do projeto quanto a montagem propriamente dita. Confira-se a redação padrão da cláusula Segunda: 
�Pela execução do presente contrato juntamente com os serviços a CONTRATANTE pagará à CONTRATADA o valor de R$ ... pelos serviços de administração de projeto.�
A fiscalização intimou diversos desses terceiros, adquirentes das embarcações, a prestar informações e encaminhar documentos referentes a esses contratos e às respectivas aquisições de bens e serviços efetuada. Recebeu 20 respostas, as quais encontram-se no Anexo I, havendo um resumo às fls. 544 a 546 deste.
Conforme destacou a fiscalização, quatro deles (Valdair Kalfels, Raphael Gomes Santiago, Belquior Saraiva Neto, e Mariana Jeanete Theis Bonet) responderam que não firmaram qualquer contrato nem entabularam qualquer negociação com a SPA. Os demais apresentaram documentos (notas fiscais e recibos) que não guardavam qualquer equivalência com relação ao estabelecido no contrato, inclusive os únicos dois que reconheceram o contrato firmado com a SPA (Milton José de Carvalho Montenegro, e Levi Rodrigues da Silva).
Intimada sobre quem prestaria os serviços de assessoria e administração na compra de embarcações, respondeu a SPA (fls. 158 do Anexo I), o seguinte:
�Os serviços de assessoria prestados pela nossa empresa são prestados pelos sócios, Pedro Odílio Phelippe, empresário e Márcio Luz Schaefer, projetista naval, que são remunerados pelos lucros obtidos pela empresa.�
Intimada a respeito das transações efetuadas com as empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, respondeu (fls. 839 do Anexo I) o seguinte:
�Não possuímos registros que permitam individualizar a entrega de numerário efetuada pelos clientes uma vez. que o controle dos materiais empregados e colocados nas embarcações era efetuado pelos proprietários.� 
De se ressaltar que tal afirmativa contradiz frontalmente o quanto constante nos referidos contratos, bem como o quanto antes respondido pela SPA, visto que a empresa seria alegadamente responsável pela administração de todas as fases envolvidas na aquisição de uma embarcação, bem como pela verificação do material empregado e dos acessórios que comporiam a embarcação encomendada.
À vista de todas estas constatações, concluiu o fisco que a SPA nada mais era do que interposta pessoa de KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, pelo que a sua receita declarada foi simplesmente descartada, conquanto os eventuais recolhimentos por ela feitos tenham sido aproveitados no lançamento de ofício. 
(...)
Assim, além de ocuparem as empresas o mesmo espaço geográfico, e de todas as demais evidências já relatadas, também compartilham o mesmo objeto social, e tem na sua composição societária sempre a participação do mesmo sócio majoritário, com 95% da KIWI BOATS e da SCHAEFER YACHTS, e com 90% da SPA, tudo a demonstrar tratar-se de uma única entidade. 
(...)
Conforme já referido, tendo em vista a impossibilidade de apuração do lucro real, em face das irregularidades constatadas, o lançamento foi efetuado pelo lucro arbitrado. Nesta modalidade de apuração do lucro, a receita bruta conhecida é o parâmetro por excelência a ser adotado, sobre ele aplicando-se um percentual de arbitramento, conforme a atividade da empresa. No caso concreto, foi adotada como receita conhecida a receita omitida (depósitos bancários de origem não comprovada, ocorridos nas contas mantidas pelas três empresas formalmente constituídas � SPA, KIWI BOATS, e SCHAEFER YACHTS) e a receita declarada pelas empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS. 
(...)
Além de ter sido demonstrado que a forma de produção e de comercialização das embarcações não corresponde àquela alegada pela recorrente, ficou ainda evidenciada a interposição de empresa para recebimento de valores decorrentes de sua comercialização, empresa esta que nunca funcionou no endereço cadastral de sua sede � um depósito fechado e abarrotado de documentos, que fora supostamente sublocado do contador responsável pela escrituração das empresas, sem que tenha sido sequer feito prova do pagamento pela referida sublocação." (grifou-se)
Da avaliação do caso concreto estudado pelo Acórdão nº 1102-00.667, vislumbro a existência de similitude fática em face do acórdão recorrido.
Registre-se inicialmente que, ao contrário do que sugere a contribuinte recorrida em suas contrarrazões e memoriais, a situação da empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL é comparável, no acórdão paradigma, à da empresa SPA COMÉRCIO DE EMBARCAÇÕES E EQUIPAMENTOS NÁUTICOS (doravante identificada apenas como SPA), e não à das empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS.
O que se conclui é que tanto a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL quanto a SPA foram criadas pelos mesmos sócios proprietários das empresas operacionais dos grupos a que pertenciam, para o exercício das atividades de comercialização de produtos. Tanto é assim que os contratos mencionados no acórdão paradigma tratavam de negócios celebrados entre a SPA e diversos clientes, para fins de prestação de serviços de assessoria e administração na compra de embarcações. Não se tratou, como alegado pela recorrida, de simples segregação de etapas de um processo operacional produtivo.
Nos processos administrativos fiscais comparados, constatou-se que as empresas PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e SPA não funcionavam no endereço constante do cadastro da Secretaria da Receita Federal do Brasil, mas sim nos mesmos endereços utilizados pelas empresas operacionais dos grupos. 
No Acórdão nº 1102-00.667, descreve-se que o sócio Pedro Odílio Phelippe admitiu que a SPA tinha sede social na cidade de Antonio Carlos/SC, mas desenvolvia suas atividades na rodovia BR282, km 18, 18.500, Palhoça/SC (mesma localização física da KIWI BOATS e da SCHAEFER YACHTS). Já no acórdão recorrido, consta do relatório trecho em que se menciona que os funcionários que formalmente fariam parte do quadro da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL afirmaram exercer suas atividades na sede da PANDURATA ALIMENTOS, inclusive desconhecendo o endereço onde funcionaria a primeira empresa:
"DA SEDE DA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL E DEPOIMENTOS DOS EMPREGADOS 
A fiscalização verificou ainda que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, não estava sediada no domicilio tributário indicado e que os empregados ouvidos declararam que apesar das transferências de uma empresa para outra, não houve rescisão dos contratos de trabalho e continuaram efetuando as mesmas tarefas, no mesmo local." 
Portanto, em ambos os casos constatou a Fiscalização que os sócios de empresas operacionais segregaram a parte comercial de seus negócios por meio da criação de pessoas jurídicas que atuariam especificamente nesta área. Também nos dois casos, constatou-se que a criação de tais empresas se deu apenas formalmente e que a segregação das atividades comerciais nunca chegou a ocorrer de fato. A única motivação para a criação apenas formal das empresas, segundo as autoridades tributárias que atuaram nos dois casos, era alcançar a artificial redução da carga tributária suportada pelas empresas integrantes dos grupos econômicos.
Considero, assim, perfeitamente configurada a similitude fática entre os julgados. 
Diante de realidades semelhantes, debruçaram-se os acórdãos sobre a questão da prevalência da regularidade formal sobre a substância dos atos negociais. O acórdão recorrido trouxe, no seu voto vencedor, a conclusão de que, considerando-se inexistentes fraude, simulação ou conluio, a regularidade formal dos atos prevalece sobre sua substância, em homenagem ao Princípio da Legalidade:
"Não existe qualquer vedação no ordenamento jurídico que proíba a constituição de empresa apta a realizar a prestação de serviços de assessoria comercial a terceiros, nem tampouco há vedação à realização do negócio jurídico consubstanciado na celebração de contrato de assessoria comercial entre duas pessoas jurídicas, ainda que pertencentes a um mesmo grupo econômico.
Ou seja, os atos e procedimentos adotados pela Recorrente ou, ainda, pelo Grupo Pandurata não afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento jurídico brasileiro, além de representarem operações devidamente fundadas em interesses de cunho comercial e operacional das partes envolvidas. 
(...)
Em suma, se não há regra que possa tolher as operações realizadas pelo Grupo Pandurata, e se o país não preocupou em editar leis anti­elisivas específicas, os contribuintes não podem ser condenados por engendrarem operações com o intuito de obterem redução de sua carga tributária. (...)
(...)
Assim, em respeito ao Princípio da Legalidade reconheço a regularidade dos atos e negócios jurídicos praticados pela Recorrente, notadamente a regularidade da constituição de uma empresa prestadora de serviços, a qual fez a opção pela tributação dos seus lucros através do regime de apuração denomina �Lucro Presumido�, sem que tal fato possa ser considerado ato ilícito, haja vista a inexistência de fraude, simulação ou conluio ou ainda de uma lei anti­elisiva que permita ao fisco desconsiderar operações que, apesar de legalmente consituídas, tenham o único objeto alcançar a redução da base tributária imponível."
A conclusão foi reafirmada no Acórdão nº 1302-00.713, que integrou o acórdão recorrido, sem efeitos infringentes, em razão da interposição de embargos de declaração pela PGFN. Trouxe esta decisão:
"Entendo que este planejamento fiscal é lícito, uma vez que não existe qualquer vedação no ordenamento jurídico que proíba a constituição de empresa apta a realizar prestação de serviços de assessoria comercial a terceiros, nem tampouco há vedação à realização do negócio jurídico consubstanciado na celebração de contrato de assessoria comercial entre duas pessoas jurídicas, ainda que pertencentes a um mesmo grupo econômico. 
Ou seja, os atos e procedimentos adotados pela Recorrente, ou ainda, pelo Grupo Pandurata, não afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento jurídico brasileiro, além de representar em operações devidamente fundadas em interesse de cunho comercial e operacional das partes envolvidas."
No sentido inverso, o Acórdão nº 1102-00.667 concluiu que, confrontados a regularidade formal de um ato negocial e a sua substância, esta última prevalece, somente subsistindo os efeitos tributários do ato caso seja constatada a existência de propósito negocial:
"De fato, na esteira da evolução do pensamento doutrinário e jurisprudencial nacionais, a interpretação dos atos negociais deixou de ser feita apenas de um ponto de vista puramente formal, para uma visão que leva em consideração a presença ou não do propósito negocial, bem como a presença ou não de outras patologias nos negócios jurídicos, que não exclusivamente a simulação e a fraude, mas também o abuso de forma e o abuso de direito."
Concluo, assim, que restou comprovada a existência de divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão nº 1102-00.667. Diante de contextos fáticos semelhantes, os julgados construíram conclusões divergentes a respeito da melhor ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais.
Abordando especificamente as alegações da contribuinte recorrida a respeito da inexistência de similitude fática entre os julgados, remeto-me aos índices constantes da tabela há pouco exibida para refutar individualmente os argumentos apresentados em contrarrazões e memoriais:
1) atividades segregadas
Tanto a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL quanto a SPA foram formalmente concebidas para desempenhar atividades comerciais relativas à comercialização dos produtos fabricados respectivamente pela recorrida PANDURATA ALIMENTOS e por SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS.
Ainda que a SPA tivesse sido criada para exercer atividades puramente fabris, tal fato seria indiferente para a configuração da similitude fática, uma vez que o fator preponderante é a existência apenas formal da empresa. 
2) confusão patrimonial
No acórdão paradigma, relata-se que o grupo econômico não entregou à Fiscalização toda a documentação contábil solicitada e não comprovou a origem de movimentação financeira observada nas contas de titularidade das empresas, inclusive da SPA. Assim, a tributação foi realizada de forma consolidada na pessoa da contribuinte fiscalizada (SCHAEFFER YACHTS), pela sistemática do lucro arbitrado.
Tais fatos são indiferentes para a configuração da similitude fática entre os julgados. 
A questão da movimentação financeira não comprovada é matéria independente da ponderação realizada entre regularidade formal e substância dos atos negociais, cerne do recurso especial fazendário. 
Já a tributação consolidada na pessoa da SCHAEFFER YACHTS foi uma providência determinada pela Fiscalização a partir do momento em que se decidiu pela inexistência de propósito negocial na criação da empresa SPA e pela consequente desconsideração da empresa para fins tributários. 
Ocorre que, no acórdão paradigma, tal desconsideração levou à tributação dos resultados da empresa, apenas formalmente existente, na pessoa jurídica operacional, efetivamente atuante. Já no acórdão recorrido, a desconsideração da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL para fins tributários levou à glosa das despesas que a contribuinte recorrida afirmava ter pago à empresa.
Em que pese a Fiscalização ter determinado providências diferentes em relação aos efeitos tributários da desconsideração das empresas que só existiam formalmente, em ambos os casos esta desconsideração adveio da conclusão de que a substância dos atos jurídicos (ausência de propósito negocial ou ocorrência de vícios) prevalece sobre a mera regularidade formal.
Registre-se ainda que, em ambos os casos, operou-se o efeito tributário comum de aproveitamento de tributos que a pessoa jurídica fiscalmente desconsiderada havia apurado e recolhido. 
3) contratos
A recorrida compara indevidamente os contratos celebrados entre ela e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL (empresas do mesmo grupo econômico) com os contratos que a SPA celebrou com vários clientes, inclusive pessoas físicas, para fins de construção e aquisição de embarcações. 
4) efetiva segregação de atividades
Quando a recorrida afirma que as empresas mencionadas no acórdão paradigma atuavam em uma linha de produção contínua, refere-se à relação existente entre as empresas SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS. A empresa SPA, que teve atuação similar à da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, não é mencionada naquela passagem do acórdão paradigma.
5) localização geográfica
Ao contrário do alegado pela recorrida, restou comprovado que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL exercia suas atividades no mesmo endereço da PANDURATA ALIMENTOS.
6) efetiva prática dos negócios jurídicos
A avaliação quanto à efetiva prática dos negócios jurídicos, no que diz respeito à materialização de seus efeitos no mundo real, envolve juízo de valor já relacionado à divergência interpretativa arguida pela recorrente. Assim, tal diferença não afeta a configuração da similitude fática entre os julgados. 
7) disponibilização de documentos à Fiscalização
Fatos indiferentes para a configuração da similitude fática entre os julgados.
8) participação de interposta pessoa
O acórdão paradigma utiliza a expressão "interposta pessoa" não no sentido tradicional, mas simplesmente para referir-se à existência apenas formal da empresa SPA. O conceito é exatamente o mesmo que a Fiscalização atribuiu à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL nos presentes autos. 
9) simulação
A avaliação quanto à ocorrência de simulação nos negócios analisados envolve juízo de valor já relacionado à divergência interpretativa arguida pela recorrente. Assim, tal diferença não afeta a configuração da similitude fática entre os julgados. 
Por fim, aprecio a afirmação da recorrida de que o Acórdão nº 1102-00.667 não apresentaria similitude jurídica com o acórdão recorrido e, por isso, não se prestaria à comprovação de dissídio jurisprudencial.
A recorrida afirma que os dispositivos legais que fundamentaram as decisões são distintos. Em seguida, identifica os dispositivos legais que foram utilizados como fundamento dos autos de infração que originaram os processos: a autuação discutida nos presentes autos se deu em razão do entendimento de que as despesas utilizadas pela recorrida não eram dedutíveis (arts. 299 e 300 do RIR/1999); já os lançamentos discutidos no acórdão paradigma referir-se-iam à figura do arbitramento do lucro (art. 530, I, II e III, do RIR/1999). Aponta ainda que no acórdão recorrido não teria havido desconsideração de pessoas jurídicas, ao contrário do verificado no acórdão paradigma.
Ao contrário do que quer fazer crer a recorrida, os dispositivos legais identificados não foram objeto de interpretação divergente por cada um dos acórdãos cotejados. Conforme se explicou há pouco, na apreciação da tese da recorrida de que os acórdãos recorrido e paradigma apresentariam diferença fática relativa à ocorrência de confusão patrimonial, o tema da divergência interpretativa é a ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais, e não a simples indedutibilidade de despesas ou arbitramento de lucro.
Em ambos os processos, a autuação dos sujeitos passivos foi uma decorrência da conclusão construída pela Fiscalização de que os atos negociais, apesar de formalmente regulares, não apresentavam propósito negocial legítimo ou estariam eivados de vícios (fraude, simulação, abuso de direito, abuso de forma), de forma que deveriam ser desconsiderados, para fins tributários. Foi esta a desconsideração encontrada em ambos os casos: desconsideração dos efeitos tributários decorrentes dos atos praticados pelas empresas que somente existiam "no papel". 
O acórdão recorrido, ao discordar desta tese (estabelecendo que a regularidade formal precede a verificação da substância dos atos, se estes não forem expressamente vedados por lei), estabeleceu a divergência jurisprudencial apta a provocar o conhecimento do recurso especial da Fazenda Nacional, conforme os mandamentos do art. 67 do Anexo II do RICARF/2015 (e também do art. 67 do Anexo II do RICARF/2009, que tinha seus últimos dias de vigência quando a irresignação fazendária foi eletronicamente protocolada).
Assim, diante de todo o exposto, REJEITO a preliminar da contribuinte recorrida de não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais", por alegada inexistência de dissenso jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão nº 1102-00.667.
Conforme já expus no início deste tópico, concordo com a tese da recorrida de que o segundo acórdão paradigma elencado pela PGFN, de nº 2402-003.813, não pode ser originariamente apreciado por esta 1ª Turma da CSRF para fins de verificação da existência de divergência jurisprudencial frente ao acórdão recorrido, pois tal ato representaria usurpação da competência originária da Presidente da 3ª Câmara, nos termos dos arts. 18, III, e 68, §1º, ambos do Anexo II do RICARF/2015.
Portanto, se eu restar vencido quanto ao exposto neste tópico, decidindo esta Turma que inexiste divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e o Acórdão  nº 1102-00.667 (primeiro paradigma), os autos deverão regressar à 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF para fins de complementação do exame de admissibilidade do recurso especial da Fazenda Nacional, desta vez cotejando-se a decisão recorrida com o segundo acórdão paradigma (nº 2402-003.813).
III) Preliminar de não conhecimento do recurso especial em relação à primeira matéria contestada, em razão de seu eventual provimento ser insuficiente para reformar a decisão recorrida 
A contribuinte defende que o acórdão recorrido fundamentou sua decisão em dois aspectos principais: (i) a regularidade formal dos negócios jurídicos realizados por ela e pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; e (ii) inexistência de qualquer indício de simulação, dissimulação ou fraude.
Assim, a tese defendida pela Fazenda Nacional em seu recurso especial, no sentido de que a substância dos atos negociais prevalece sobre sua mera regularidade formal, seria, segundo a recorrida, insuficiente para refutar a integralidade da decisão atacada. Este seria, portanto, motivo suficiente para que o recurso especial não seja conhecido neste tocante. 
Respeito o argumento da contribuinte recorrida, mas dele discordo.
Ocorre que, no caso sob análise, não é possível simplesmente segregar a análise acerca da regularidade formal dos atos negociais dos demais aspectos envolvidos, intrínsecos ao que se identifica como sua "substância". O núcleo da discussão suscitada pelo recurso especial diz respeito justamente ao que deve prevalecer na avaliação da validade tributária de um ato: a sua regularidade formal ou a sua substância.
Quando o acórdão recorrido conclui que os atos negociais protagonizados pela contribuinte recorrida e pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL operam efeitos tributários plenamente válidos, ele abraça a tese de que a regularidade formal dos atos determina tal validade. Mas é parte indissociável de seu raciocínio que esta regularidade formal prevalece, inclusive, porque não foram vislumbrados no caso concreto vícios (simulação, dissimulação ou fraude) que poderiam levar a conclusão diversa.
Assim, mais do que argumentos independentes e incomunicáveis, os dois fundamentos do acórdão recorrido, apontados pela contribuinte recorrida, são partes indissociáveis de uma mesma análise. Não se pode afirmar que seja possível reverter o convencimento de um julgador a respeito de um deles, mantendo-se incólume o juízo feito a respeito do outro.
De forma análoga, a tese defendida pela recorrente tampouco relaciona-se a apenas um dos assuntos identificados. Quando a PGFN afirma que a substância deve prevalecer sobre a forma, traz implícitos todos os aspectos que dizem respeito a esta substância. 
De acordo com a tese colocada pelo Acórdão nº 1102-00.667, indicado como primeiro paradigma acerca desta matéria, a ponderação entre regularidade formal e substância dos atos passa necessariamente pela análise da existência de propósito negocial dos negócios celebrados e da ocorrência de vícios (simulação, fraude, abuso de direito, abuso de forma) que lhe possam tolher a validade tributária. Assim, se os atos negociais têm propósito negocial e estão livres de tais vícios, a regularidade formal passa a ser plenamente eficaz para lhe determinar a validade dos efeitos tributários. No outro extremo, mesmo que um ato seja perfeito do ponto de vista formal, não produzirá efeitos fiscais se for verificada a ocorrência dos vícios identificados ou a ausência de propósito negocial.
Conclui-se, portanto, que não se pode separar totalmente a análise da regularidade formal dos negócios jurídicos da verificação da existência de vícios como a simulação. Quer seja na tese adotada pela recorrente, quer seja na linha de raciocínio abraçada pelo acórdão recorrido, o exame de tais temas se funde e se confunde, sendo ambos fundamentais para a apreciação de casos como o avaliado nos presentes autos.
Diante do exposto, REJEITO a preliminar da contribuinte recorrida de não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais", por alegada insuficiência de sua tese para reforma da decisão recorrida.
IV) Preliminar de não conhecimento do recurso especial em relação à primeira matéria contestada, em razão da pretensão de reexame de provas
A recorrida defende ainda o não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais" alegando que a discussão suscitada trata de matéria estritamente de fato e que o reexame fático e de provas é vedado em sede de recurso especial. 
A PGFN afirma, em seu recurso especial, que a questão suscitada diz respeito apenas à qualificação jurídica dos fatos retratados no presente processo, não se pretendendo discutir a efetiva existência dos fatos em si. Defende que esta existência é incontroversa, tendo sido inclusive reconhecida pela decisão recorrida.
Prossegue a Fazenda Nacional aduzindo que, se uma mesma situação fática é avaliada de formas diferentes por julgadores diversos, a discussão que surge diz respeito à valoração jurídica que se faz daquele arcabouço fático. A controvérsia não mais diria respeito à existência ou análise de provas, mas sim à correta interpretação que se deve dar à aplicação da norma àquele caso concreto.
Pois bem. Considero improcedente a arguição preliminar de não conhecimento do recurso em razão de alegada pretensão de reexame de provas.
Em grande parte dos casos julgados por esta CSRF, é impossível, na prática, desviar totalmente o olhar do conjunto probatório reunido nos autos e restringir a discussão à pura abstração jurídica. A não ser em discussões já consagradas, como por exemplo aquela que diz respeito ao cabimento da incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, as deliberações empreendidas nesta Câmara quase sempre resvalam na verificação do conjunto probatório coligido no processo, sem que isso possa ser considerado um "reexame" de fatos ou provas.
Tal fato é particularmente verdadeiro quando se trata de julgamentos acerca de planejamentos tributários, que normalmente envolvem mais de uma empresa, várias etapas, múltiplos atos societários e diversos efeitos tributários. A completa avaliação destes cenários, ainda que em julgamento pela instância especial do contencioso administrativo, não pode dispensar totalmente a verificação, ainda que superficial, dos fatos e provas retratados no processo. A correta aplicação do direito ao caso sob discussão demanda necessariamente que se entenda como os fatos se desenrolaram no mundo real, o que só pode ser alcançado por meio do olhar lançado sobre os fatos e provas.
E a aplicação do direito é justamente o que se espera de uma instância recursal. Em que pese tratar de recursos judiciais, é justamente esta a inteligência do art. 1.034 do Novo Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015):
Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinário ou o recurso especial, o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça julgará o processo, aplicando o direito.
Parágrafo único. Admitido o recurso extraordinário ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos para a solução do capítulo impugnado.
Assim, a aplicação do direito ao caso concreto não pode e não deve ignorar todo o contexto fático e acervo probatório que foi construído na devida fase processual. 
Julgo ser exatamente este o caso da presente lide. Da análise do processo, não vislumbro discussão relevante acerca de provas produzidas ou de fatos relatados. Assim, tem-se um conjunto probatório estabelecido e passível de valorização jurídica. A Fiscalização e a autoridade julgadora de primeira instância consideraram que tal conjunto probatório era suficiente para se concluir pela invalidade tributária dos atos negociais praticados, propondo a desconsideração de seus efeitos fiscais. A Turma a quo, a partir da análise do mesmo conjunto probatório, construiu entendimento diverso, no sentido que não existiriam indícios relevantes de vícios que pudessem mitigar a regularidade formal dos atos negociais, permanecendo inalterados os efeitos tributários pretendidos pelo sujeito passivo e pelas demais empresas pertencentes ao seu grupo econômico.
Diante disso, verifico que o recurso especial sob análise, caso conhecido, não tem a pretensão de revolver e rediscutir a coleção de provas reunidas, mas simplesmente de debater a melhor valoração jurídica a ser dada a um conjunto de atos negociais que já são, na presente fase processual, incontroversos. A parte que permanece controvertida, na minha opinião, já se localiza no campo da diversidade de qualificações jurídicas que diferentes mentes podem dar aos mesmos fatos.
Com base nestes argumentos, REJEITO a preliminar da contribuinte recorrida de não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais", por alegada pretensão de reexame de provas.
Tendo sido esta a última alegação preliminar de não conhecimento do recurso especial no que diz respeito à primeira matéria contestada pela PGFN e diante da rejeição de todas elas, CONHEÇO do recurso da Fazenda Nacional em relação ao tema.
V) Mérito
Delimitação:
Inicialmente, diante das peculiaridades deste processo e dos efeitos das decisões administrativas proferidas até o momento, julgo importante delimitar a análise que será desenvolvida neste voto.
Conforme já se mencionou no relatório, o lançamento tributário cuja discussão alcançou a fase de recurso voluntário refere-se à glosa de despesas deduzidas de forma indevida, no entender da Fiscalização, pela PANDURATA ALIMENTOS entre os anos-calendário de 2005 a 2008. Considerou-se que a contribuinte reduziu indevidamente seu lucro real e sua base de cálculo da CSLL por meio da dedução de despesas desnecessárias, inusuais e anormais, referentes ao pagamento de comissões à empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. 
A partir da constatação de que os serviços que as despesas objetivavam remunerar nunca foram de fato prestados, a Fiscalização concluiu que os valores despendidos não atenderiam aos critérios de dedutibilidade, optando por sua glosa. 
Afirmou a autoridade fiscal que o grupo econômico a que pertencia a contribuinte e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, empresa criada especificamente para assumir as atividades comerciais da primeira, criou uma operação fictícia, desprovida de propósito negocial e caracterizadora de abuso de forma e de dissimulação, para permitir a transferência de parte do lucro auferidos pela contribuinte PANDURATA ALIMENTOS para a empresa que, em tese, lhe prestaria serviços de cunho comercial. Como a empresa prestadora de serviços era tributada com base no regime de lucro presumido e a contribuinte era tributada pelo lucro real, tal transferência permitiria que o conjunto de empresas do grupo pagasse um menor montante de tributos ao Fisco.
Pois bem. Identificado o lançamento tributário principal, registre-se que vários aspectos acessórios surgiram e também foram discutidos no contencioso administrativo. Por exemplo: a qualificação da multa de ofício, uma vez que a Fiscalização entendeu configurado o evidente intuito de fraude; a possibilidade de compensação de ofício dos valores recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL no regime de lucro presumido; a possibilidade de aproveitamento das despesas incorridas na PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL no recálculo do lucro real auferido pela contribuinte; o cabimento da incidência de juros de mora sobre a multa de ofício; entre outros. 
Todos estes temas são importantes e sobre eles não podem deixar de se manifestar os órgãos responsáveis pelo julgamento administrativo tributário. Ocorre que esta 1ª Turma da CSRF não pode, neste momento processual específico, adentrar na análise destes assuntos.
É da 2º Turma Ordinária da 3ª Câmara a competência exclusiva para primeiro se manifestar sobre qualquer tema que seja objeto de recurso voluntário ou de ofício. No caso específico dos presentes autos, como prevaleceu naquela Turma o entendimento de que os créditos tributários discutidos deveriam ser integralmente exonerados, perdeu a utilidade o debate acerca dos temas "acessórios".
Diante do exposto, esclareço que meu voto será restrito à análise da divergência admitida, pois, no meu ponto de vista, esta é a única matéria sobre a qual se manifestou, de forma conclusiva, a Turma a quo. Na hipótese de o entendimento predominante nesta 1ª Turma ser pela improcedência das glosas de despesas debatidas, o caso estará resolvido. Mas, por outro lado, se predominar a conclusão de que tais lançamentos são procedentes, os autos deverão ser devolvidos à 2º Turma Ordinária da 3ª Câmara para novo julgamento acerca dos assuntos que deixaram de ser apreciados na primeira oportunidade e que identificarei mais adiante (ao final).
Conteúdo:
Quanto ao mérito, não há dúvida de que o entendimento da Turma recorrida merece reforma.
Isso porque, bem ao contrário da interpretação ali exposta, de há muito a ordem jurídica nacional considera ilícita a lesão a direitos de terceiros perpetrada por meio da prática de atos que, embora formalmente legais, sejam desprovidos de substância. É o que dispõe o art. 187 do Código Civil, in verbis:
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Esse entendimento encontra guarida em ambos os acórdãos apontados pela Fazenda Nacional como paradigmas da divergência suscitada, bem como em diversas outras decisões do CARF.
Por se caracterizarem como ilícitos, esses atos apenas formalmente legais não são oponíveis ao Fisco quando tenham por finalidade única ou primordial reduzir os tributos a este devidos.
Dito isso, resta investigar se no caso dos presentes autos os atos praticados pelo sujeito passivo carregam, ou não, a mácula da abusividade caracterizada pela preponderância da forma sobre a substância.
Neste momento é importante rememorar os fatos relatados no termo de verificação fiscal, e cuja veracidade não foi contestada pela autuada (e-fl. 5398 e ss.):
a) a fiscalizada Pandurata Alimentos Ltda., e a empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda., ambas controladas pela empresa Pandurata Participações S/A (Grupo Bauducco), celebraram contrato de prestação de serviços de assessoramento comercial;
b) com base no referido contrato a fiscalizada contabilizou a título de despesa com prestação de serviços de assessoramento comercial as quantias de R$ 35.327.507,79 no ano de 2005, R$ 38.886.654,27 no ano de 2006, R$ 45.039.319,29 no ano de 2007, e R$ 45.427.879,54 no ano de 2008;
c) ao comparecer ao domicílio tributário de Pandurata Assessoria Comercial Ltda., no Município de Guararema, a fiscalização deparou-se com uma sala fechada. Questionado, o vizinho informou nunca ter visto qualquer atividade naquela sala, bem como nunca ter ouvido falar da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda.;
d) procurada pela fiscalização, a imobiliária que administra o imóvel afirmou que Pandurata Assessoria Comercial Ltda. nunca desenvolveu atividades no local de sua sede, e que as correspondências que ali chegam são enviadas para a Rua Cavadas, 847, em Guarulhos (sede da fiscalizada), ou retiradas por motoboy;
e) intimados pela fiscalização, os Srs. Antônio César Magalhães, Marcelo de Almeida Marinho, Willian Gladstone Ribeiro Júnior, Gerson Francisco e Amauri Leite Macedo, que ocupam o cargo de gerente da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda. informaram que foram empregados da fiscalizada, tendo sido posteriormente transferidos para a empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda. Afirmaram também desconhecer a sede desta empresa no Município de Guararema. Disseram ainda que continuam efetuando suas tarefas no mesmo local, e que não houve rescisão do contrato de trabalho com a fiscalizada;
f) pelo exame das notas fiscais emitidas por Pandurata Assessoria Comercial Ltda. a fiscalização verificou terem sido elas emitidas exclusivamente para a fiscalizada, não havendo registro de prestação de serviços a outras empresas;
g) verificou ainda a fiscalização junto à contabilidade das empresas que as saídas de numerário do caixa da fiscalizada que registravam o pagamento das despesas com a prestação do serviço, eram compensadas por entradas de numerário em seu caixa, fruto de mútuos concedido por Pandurata Assessoria Comercial Ltda.;
h) constatou também na contabilidade das empresas que Pandurata Assessoria Comercial Ltda. cedia o crédito oriundo dos contratos de mútuo para a empresa Pandurata Participações S/A, controladora do Grupo, e esta, posteriormente, aumentava o capital da fiscalizada com o valor desse crédito.
Ora, os fatos acima relatados tomados em seu conjunto revelam de forma cristalina que Pandurata Assessoria Comercial Ltda. efetivamente nunca prestou à autuada os serviços de assessoria comercial para o qual foi constituída.
Embora tenha existência formal, já que para tanto bastou a inscrição de seu ato constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Código Civil), Pandurata Assessoria Comercial Ltda. não possui substância pois não desenvolve as atividades descritas em seu contrato social, ou quaisquer outras atividades econômicas.
Em verdade, conforme constatado pela fiscalização, a constituição de Pandurata Assessoria Comercial Ltda. e a celebração do já mencionado contrato de prestação de serviços teve como único propósito a redução do lucro tributável da fiscalizada, a qual estava obrigada a apuração de lucro real por auferir receita bruta anual em montante superior a 48 milhões de reais (arts. 13 e 14 da Lei nº 9.718/98, com a redação dada pela Lei nº 10.637/2002).
E, embora a receita auferida com a suposta prestação de serviços tenha sido oferecida à tributação por Pandurata Assessoria Comercial Ltda., o fato é que essa reestruturação organizacional havida no Grupo Bauducco teve como único propósito a economia tributária.
Não estamos aqui a dizer que os contribuintes não tenham direito à auto organização bem como o direito (ou o dever, como afirmado no acórdão recorrido) de perseguir a economia tributária. Isso, entretanto, não pode ser feito de maneira abusiva, como visto nos presentes autos.
Referida economia tributária abusiva foi, inclusive, estimada pela autoridade fiscal em R$ 25.663.504,52 ao longo dos anos de 2005, 2006, 2007 e 2008, conforme demonstrativo contido no TVF (e-fl. 5431).
Constatada a conduta abusiva na economia de tributos, não pode ser ela oposta ao Fisco, que terá o direito de receber os tributos que lhe são devidos.
Sobre o assunto, o Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão fez importantes considerações adicionais, constantes em Declaração de Voto, que também acolho como razões de decidir.
VI) Demais questões
Registre-se que, caso o recurso especial obtenha provimento em relação à matéria principal, referente à "qualificação jurídica do conjunto probatório e ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais", várias questões acessórias deverão ser devolvidas à Turma a quo para novo julgamento, uma vez que deixaram de ser apreciadas em razão do provimento dado ao recurso voluntário. 
No início do voto vencedor do Acórdão nº 1302-001.325, ora recorrido, o i. Conselheiro designado como redator esclarece:
"Ainda que compreenda o respeitável entendimento do Relator, peço vênia para dele divergir, nos termos abaixo. Saliento que este Voto Vencedor tratará apenas da parte em que o Ilustre Relator ficou vencido, qual seja, os argumentos que sustentaram o voto de qualidade para dar provimento ao Recurso Voluntário." 
Observe-se que o Conselheiro Redator Designado limita sua divergência à apreciação do mérito do recurso voluntário. Assim, preserva o que foi decidido pelo Conselheiro Relator apenas em relação ao recurso de ofício (que teve provimento negado), às arguições preliminares apresentadas pelo sujeito passivo, de nulidade do acórdão proferido pela DRJ por falta de motivação da decisão e de nulidade do lançamento tributário em razão de sua iliquidez e incerteza (ambas rejeitadas) e à preclusão das matérias atinentes a pretenso erro na base de cálculo da CSLL do ano-calendário de 2005 e a alegada necessidade de ajustes nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL no ano-calendário de 2008 em decorrência do Regime Tributário de Transição (matérias constantes do recurso voluntário, mas ausentes na impugnação).
Todas as demais questões apreciadas no voto vencido perderam seu sentido a partir do momento em que prevaleceu o voto do i. Conselheiro Hélio Eduardo de Paiva Araújo pelo provimento do recurso voluntário.
Entre as questões que poderão ser devolvidas está também a relativa à legalidade da cobrança de juros de mora sobre multa de ofício. 
Destaco que as glosas devem ser restabelecidas até o limite já fixado pela decisão de primeira instância, que deu provimento parcial à impugnação da contribuinte para deduzir, do montante lançado, os valores de IRPJ e CSLL recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL pelo regime do lucro presumido. A decisão da DRJ de deferir tal compensação foi objeto de recurso de ofício, que teve seu provimento negado pelo acórdão recorrido.
Embora seja possível discutir-se se a negativa de provimento ao recurso de ofício, contida no voto vencido do acórdão recorrido, teria ou não ficado prejudicada pelo provimento dado ao recurso voluntário, nos termos do voto vencedor daquela decisão, uma vez que o lançamento tributário foi integralmente exonerado, o fato é que a 2a Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF optou por julgar o recurso, conforme se depreende do texto da parte dispositiva do Acórdão nº 1302-001.325, abaixo transcrito. Assim, tal aspecto da decisão não foi objeto de questionamento pelo PGFN, tendo já transitado em julgado na esfera administrativa.
"Acordam os membros do colegiado: a) por maioria de votos, em negar provimento ao recurso de ofício nos termos do voto do Relator, vencido o Conselheiro Waldir Rocha; b) pelo voto de qualidade, em dar provimento ao recurso voluntário nos termos do voto do Redator Designado vencidos os Conselheiros Waldir Rocha, Guilherme Pollastri e Eduardo de Andrade. O Conselheiro Márcio Rodrigo Frizzo apresentou declaração de voto." (grifou-se)
Por fim, como adiantou-se alhures, há que se abordar a questão relativa às alegações apresentadas pela contribuinte em sede de recurso voluntário que não foram apreciadas pela Turma a quo no bojo dos Acórdãos nº 1302-001.325 e nº 1302-001.713, em virtude do cancelamento das verbas principais, atinentes à glosa de despesas utilizadas como deduções na base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Sendo restabelecidas por esta CSRF as glosas então canceladas, faz-se necessária a devolução dos presentes autos à Turma a quo para que sejam analisadas as seguintes matérias, abordadas no recurso voluntário: (i) direito da contribuinte à compensação/restituição dos valores de PIS e Cofins recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (ii) direito da contribuinte à compensação dos valores de IRPJ e CSLL que foram retidos em fonte e recolhidos em nome da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (iii) direito da contribuinte à utilização fiscal das despesas pagas pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (iv) ausência de previsão legal para a adição de despesas consideradas indedutíveis à base de cálculo da CSLL; (v) inaplicabilidade da multa de ofício qualificada; (vi) impossibilidade de cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício. 
A providência de devolução dos autos à Turma a quo para apreciação das matérias se faz necessária para evitar indevida supressão de instância no contencioso administrativo tributário.
Embora a contribuinte recorrida aponte ainda outras matérias que entende passíveis de devolução à 2a Turma Ordinária da 3ª Câmara, considero que tais temas já foram apreciados no contexto do presente voto ou no voto do i. Conselheiro Relator do acórdão recorrido, na parte em que não foi vencido. Entendo, portanto, que somente os tópicos elencados acima deveriam ser objeto do novo julgamento pela Turma a quo.
VII) Conclusão
Desse modo, voto no sentido de:
- CONHECER do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional no que toca à discussão acerca da qualificação jurídica do conjunto probatório e da ponderação entre regularidade formal e substância dos atos negociais; 
- DAR provimento ao recurso especial da PGFN, para restabelecer a autuação fiscal pela glosa das despesas decorrentes de pagamento de comissões por serviços considerados não prestados, no limite estabelecido pela decisão de primeira instância; e
- DETERMINAR o retorno dos autos à Turma a quo, para prolação de nova decisão quanto aos temas abordados em sede de recurso voluntário que deixaram de ser apreciados nos Acórdãos nº 1302-001.325 e nº 1302-001.713, descritos em parágrafo específico da página anterior que contém descriminação dos itens (i) a (vi), após ser dada ciência às partes desta decisão.
(assinado digitalmente)
Rafael Vidal de Araújo � Relator
Voto Vencido quanto ao conhecimento dos juros sobre multa
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo
Preliminar de não conhecimento do recurso especial em relação à matéria "incidência de juros de mora sobre multa de ofício"
Já em relação à segunda matéria contra a qual se coloca o recurso especial, atinente à (i)legalidade da cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício, a recorrida argumenta que o tema sequer poderia ser objeto de recurso à CSRF, uma vez que não foi decidida no acórdão recorrido. Não tendo a decisão recorrida julgado a matéria, seria impossível falar-se na existência de divergência jurisprudencial acerca do tema.
Concordo com a tese defendida pela contribuinte recorrida.
Observe-se que a questão atinente ao cabimento da cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício foi mencionada no acórdão recorrido, mas somente no voto do i. Conselheiro Relator, que restou vencido no julgamento do principal tema da lide. Trouxe aquele voto:
"Resta, finalmente, apreciar a irresignação da recorrente acerca da incidência de juros moratórios sobre a multa de ofício. 
Devo observar, inicialmente, que, por uma visão mais estreita e rigorosa, a matéria estaria fora da competência deste colegiado, desde que a incidência de juros sobre a multa não integra o lançamento ora sob discussão. No entanto, deve ser reconhecido que a questão surge no momento da cobrança do crédito tributário, e negar ao contribuinte a possibilidade de discutir o assunto seria mesmo cercear­lhe o direito à defesa.
A matéria tem sido objeto de discussões ao longo do tempo, comportando decisões por vezes divergentes.
(...)
Por espelhar com exatidão meu entendimento, adoto inclusive, o voto condutor do acórdão do processo nº 11070­000387/2007­71, de lavra da Conselheira Lavinia M. de A. Nogueira Junqueira, que assim justifica: 
�Não há, na atualidade, norma tributária que respalde a incidência de juros de mora sobre multa de ofício.
(...)
Por essa razão, dou parcial provimento ao recurso voluntário para afastar integralmente a incidência de juros sobre a multa de ofício e no mais manter o lançamento tributário."
Pelas mesmas razões, dou provimento, quanto a esta matéria, ao recurso voluntário interposto." 
Já o voto que se sagrou vencedor, lavrado pelo nobre Conselheiro Hélio Eduardo de Paiva Araújo, não aborda o tema. Tampouco o faz o mesmo Conselheiro na condição de Relator do Acórdão nº 1302-001.713, que apreciou os embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional à decisão original da 2º Turma Ordinária da 3ª Câmara. 
Agiu de maneira correta o i. Conselheiro ao assim proceder.
Como a decisão que prevaleceu no acórdão recorrido foi a de improcedência dos autos de infração lavrados contra a PANDURATA ALIMENTOS, em virtude da regularidade das operações examinadas e da ausência de indícios de simulação, dissimulação ou fraude, seria inútil a análise de quaisquer das questões que restaram prejudicadas pelo decidido em relação ao lançamento principal. Entre estas questões, está a controvérsia acerca da possibilidade de incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício. Não subsistindo o tributo principal lançado, não existe multa de ofício. Não havendo a multa, é estéril a discutir-se se sobre ela incidiriam juros de mora.
Procede a alegação da contribuinte recorrida de que a matéria "incidência de juros de mora sobre a multa de ofício" não poderia constar no recurso especial manejado pela Fazenda Nacional. Inexistindo no acórdão recorrido decisão a respeito do assunto, torna-se logicamente impossível a constatação de divergência jurisprudencial frente a qualquer acórdão porventura apontado como paradigma. 
Não resta outra alternativa senão DECLARAR PREJUDICADA a parte do recurso especial que trata da matéria "incidência de juros de mora sobre a multa de ofício", tendo em vista que esta não foi decidida pela turma a quo.
Desse modo, voto no sentido de DECLARAR PREJUDICADA a parte do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional em relação à matéria atinente à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
(assinado digitalmente)
Rafael Vidal de Araujo
 
Voto Vencedor quanto ao conhecimento dos juros sobre multa
Conselheira Cristiane Silva Costa
Com a devida vênia, ouso divergir do Ilustre Relator apenas quanto ao conhecimento do recurso especial da Procuradoria relacionado à discussão sobre a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício.
De fato, como bem apontado pelo Ilustre Relator, o voto vencedor no acórdão recorrido não se pronunciou sobre os juros de mora sobre a multa de ofício, exatamente porque a matéria restou prejudicada com o acolhimento - pela maioria daquele Colegiado - da tese principal defendida em recurso voluntário. Assim consta do voto do Ilustre Relator, Conselheiro Rafael Vidal de Araújo:
Como a decisão que prevaleceu no acórdão recorrido foi a de improcedência dos autos de infração lavrados contra a PANDURATA ALIMENTOS, em virtude da regularidade das operações examinadas e da ausência de indícios de simulação, dissimulação ou fraude, seria inútil a análise de quaisquer das questões que restaram prejudicadas pelo decidido em relação ao lançamento principal. Entre estas questões, está a controvérsia acerca da possibilidade de incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício. Não subsistindo o tributo principal lançado, não existe multa de ofício. Não havendo a multa, é estéril a discutir-se se sobre ela incidiriam juros de mora.
Procede a alegação da contribuinte recorrida de que a matéria "incidência de juros de mora sobre a multa de ofício" não poderia constar no recurso especial manejado pela Fazenda Nacional. Inexistindo no acórdão recorrido decisão a respeito do assunto, torna-se logicamente impossível a constatação de divergência jurisprudencial frente a qualquer acórdão porventura apontado como paradigma. 
Nesse quadro, o eventual conhecimento de recurso especial poderia implicar na supressão de instância, na medida em que o tema não foi julgado pelo Colegiado a quo. 
A divergência ora manifestada é apenas com a decisão a ser tomada por esta Turma diante da apresentação de recurso especial sobre tema não analisado pela maioria do Colegiado a quo: enquanto o Ilustre Relator declarou prejudicada a análise do recurso especial neste ponto, entendo pelo necessário não conhecimento do recurso.
Pondero que, de acordo com o Superior Tribunal de Justiça: "Considera-se prejudicado o recurso manifestado pela parte se, posteriormente, o provimento de outro recurso por ela interposto lhe assegura situação mais favorável". (RSTJ 73/336). Exatamente por isso, a Turma a quo poderia julgar prejudicado em parte o recurso voluntário - no que se refere aos juros de mora sobre a multa de ofício -, quando acolheu a tese principal deste recurso voluntário, provendo-o para afastar a exigência do principal (tributo).
No entanto, a situação nesta Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais é distinta. Com efeito, para recorrer a esta Turma da CSRF, é necessário interesse recursal, nos termos do artigo 996, do Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015), que prescreve:
Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Público, como parte ou como fiscal da ordem jurídica.
Como a Turma Ordinária não se pronunciou expressamente sobre os juros sobre a multa - em voto majoritário vencedor - não há prejuízo (ou sucumbência) à parte. Até porque a Turma a quo pode dar provimento ao recurso voluntário nesse ponto, ou negar-lhe provimento. Assim, não há interesse recursal da Procuradoria para conhecimento de recurso especial. 
A presença do prejuízo à Procuradoria, pela decisão recorrida, é indispensável para justificar o conhecimento do recurso especial. Nesse sentido, são as precisas lições de José Carlos Barbosa Moreira, embora tratando de recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça:
Do mesmo modo que o interesse de agir, como condição de legítimo exercício da ação, se liga à ocorrência de uma situação em que se torna necessário o ingresso em juízo, por não haver outro remédio eficaz para a (suposta) ameaça ou lesão ao (alegado) direito, assim também o interesse em recorrer, como requisito da admissibilidade do recurso, pressupõe a necessidade deste para atingimento do resultado prático que o recorrente tem em vista. (Comentários ao Código de Processo Civil, 16ª edição, v. V, 2012, p. 303)
Ressalto que o Código de Processo Civil é aplicável quando ausente norma específica tratando do tema, de acordo com o seu artigo 15:
Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.
Acrescento que é condição de conhecimento do recurso especial a demonstração analítica da divergência, nos termos do artigo 67, §8º, do RICARF (Portaria MF nº 343/2015), o que só é possível quando o voto vencedor tenha, efetivamente, julgado o tema objeto de recurso especial. Afinal, é impossível confrontar a solução jurídica de acórdão recorrido e acórdão paradigma, se alguma destas decisões não tiver se pronunciado - majoritariamente - sobre o tema. Ora, como não há pronunciamento no voto vencedor no acórdão recorrido a respeito da legalidade (ou ilegalidade) da incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, inviável o conhecimento do recurso especial também pela ausência de demonstração analítica da divergência.
Por tais razões, voto pelo não conhecimento do recurso especial quanto à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício. 
Acrescento que a teoria da "causa madura" não autoriza a devolutividade quanto a tema não julgado pela instância de origem - como é o caso dos autos - em sede de recurso especial, por esta Turma da CSRF, inclusive em respeito ao contraditório e ampla defesa, assegurados de forma ampla no processo administrativo por força dos artigos 2º, da Lei nº 9.784/1999 e 59, do Decreto nº 70.235/1972. 
Lembro que a teoria da "causa madura" tem apoio em dispositivo do Código de Processo Civil que trata especificamente do recurso de apelação, verbis:
Art. 1.013. A apelação devolverá ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
§ 1o Serão, porém, objeto de apreciação e julgamento pelo tribunal todas as questões suscitadas e discutidas no processo, ainda que não tenham sido solucionadas, desde que relativas ao capítulo impugnado.
§ 2o Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelação devolverá ao tribunal o conhecimento dos demais.
§ 3o Se o processo estiver em condições de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando:
I - reformar sentença fundada no art. 485; 
II - decretar a nulidade da sentença por não ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir;
III - constatar a omissão no exame de um dos pedidos, hipótese em que poderá julgá-lo;
IV - decretar a nulidade de sentença por falta de fundamentação.
§ 4o Quando reformar sentença que reconheça a decadência ou a prescrição, o tribunal, se possível, julgará o mérito, examinando as demais questões, sem determinar o retorno do processo ao juízo de primeiro grau.
§ 5o O capítulo da sentença que confirma, concede ou revoga a tutela provisória é impugnável na apelação.
Este dispositivo é aplicável, ainda, ao recurso ordinário ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, conforme expressa previsão do artigo 1.027, do mesmo Código de Processo Civil:
Art. 1.027. Serão julgados em recurso ordinário:
I - pelo Supremo Tribunal Federal, os mandados de segurança, os habeas data e os mandados de injunção decididos em única instância pelos tribunais superiores, quando denegatória a decisão;
II - pelo Superior Tribunal de Justiça:
a) os mandados de segurança decididos em única instância pelos tribunais regionais federais ou pelos tribunais de justiça dos Estados e do Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão;
b) os processos em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, de outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País.
§ 1o Nos processos referidos no inciso II, alínea �b�, contra as decisões interlocutórias caberá agravo de instrumento dirigido ao Superior Tribunal de Justiça, nas hipóteses do art. 1.015.
§ 2o Aplica-se ao recurso ordinário o disposto nos arts. 1.013, § 3o, e 1.029, § 5o.
Art. 1.028. Ao recurso mencionado no art. 1.027, inciso II, alínea �b�, aplicam-se, quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento, as disposições relativas à apelação e o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça.
§ 1o Na hipótese do art. 1.027, § 1o, aplicam-se as disposições relativas ao agravo de instrumento e o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça.
§ 2o O recurso previsto no art. 1.027, incisos I e II, alínea �a�, deve ser interposto perante o tribunal de origem, cabendo ao seu presidente ou vice-presidente determinar a intimação do recorrido para, em 15 (quinze) dias, apresentar as contrarrazões.
§ 3o Findo o prazo referido no § 2o, os autos serão remetidos ao respectivo tribunal superior, independentemente de juízo de admissibilidade.
Não obstante isso, não há qualquer previsão de aplicação desta teoria ao julgamento de recurso especial pelo Superior Tribunal de Justiça. Da mesma forma, considerando a devolutividade restrita de recurso especial na esfera administrativa, não há que se conhecer de tema não julgado pela Turma Ordinária.
Diante disso, concluo pelo não conhecimento do recurso especial quanto ao tema juros de mora sobre a multa de ofício.
Assim, é necessária a devolução dos autos à Turma a quo para julgamento das demais matérias tratadas em recurso voluntário, dentre as quais a alegação da ilegalidade da exigência de juros de mora sobre a multa de ofício.
(assinado digitalmente)
Cristiane Silva Costa
Declaração de Voto
Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão
Acompanhei o relator integralmente quanto aos temas objetos de divergências e faço algumas considerações adicionais.
Nos autos de infração que originaram o presente processo, é possível identificar que a autoridade lançadora fundamentou o lançamento nos arts. 249, I, 251, 299 e 300 do RIR/1999, entre outros dispositivos. Dispõem os mencionados artigos:
Art. 249. Na determinação do lucro real, serão adicionados ao lucro líquido do período de apuração:
I - os custos, despesas, encargos, perdas, provisões, participações e quaisquer outros valores deduzidos na apuração do lucro líquido que, de acordo com este Decreto, não sejam dedutíveis na determinação do lucro real;
(...)

Art. 251. A pessoa jurídica sujeita à tributação com base no lucro real deve manter escrituração com observância das leis comerciais e fiscais.
Parágrafo único. A escrituração deverá abranger todas as operações do contribuinte, os resultados apurados em suas atividades no território nacional, bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior

Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora.
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa.
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa.
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.

Art. 300. Aplicam-se aos custos e despesas operacionais as disposições sobre dedutibilidade de rendimentos pagos a terceiros.
Percebe-se, portanto, que foram elencados de forma explícita como fundamento legal do lançamento os dispositivos legais que tratam das condições de dedutibilidade das despesas e do tratamento fiscal a ser adotado no caso de sua indedutibilidade. Destaco inicialmente tal ponto apenas para contradizer afirmação trazida pelo acórdão recorrido no sentido de que a glosa de despesas teria sido simplesmente um reflexo da desconsideração da personalidade jurídica da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Não concordo nem mesmo que tenha havido tal desconsideração, uma vez que, na minha opinião, o que se operou foi simplesmente a desconsideração dos efeitos tributários da atuação da empresa, que a Fiscalização considerou existente apenas "no papel".
Isso posto, considero que a avaliação da dedutibilidade das despesas apropriadas pela contribuinte passa, obrigatoriamente, pela análise das operações que as justificaram. Tais operações eram necessárias, normais e usuais? No caso concreto, só enxergo uma resposta possível: não.
Tal conclusão decorre da extensa coleção de provas e indícios que a Fiscalização reuniu nos autos, entre os quais destaco:
a) Sede inativa da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
O domicílio tributário da empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, informado à Secretaria da Receita Federal como sendo a sala 3 do nº 38 na Praça Coronel Brasílio Fonseca, no município de Guararema/SP, encontrava-se fechada quando a Fiscalização a visitou, com o objetivo de verificar as instalações físicas da empresa. 
Indagados, vizinhos da sala afirmaram que não houve, nos anos anteriores, movimento de pessoas ou exercício de qualquer atividade no imóvel.
Tais fatos indicam que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL nunca funcionou no endereço declarado como seu domicílio tributário.
b) Depoimentos dos empregados da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
Os funcionários que formalmente trabalhavam para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL informaram à Fiscalização, em depoimento, que foram transferidos da PANDURATA ALIMENTOS, sua empregadora original, para aquela empresa, mas que continuaram desenvolvendo suas atividades no mesmo local de antes. Além disso, afirmaram desconhecer a sede da empresa prestadora de serviços situada em Guararema/SP.
A listagem geral de funcionários da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, fornecida pela contribuinte à Fiscalização, traz como data de admissão a data em que os funcionários foram contratados pela PANDURATA ALIMENTOS. O gerente de recursos humanos que assina tal lista é funcionário da PANDURATA ALIMENTOS, não da empresa prestadora de serviços.
A Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) e a folha de pagamento dos funcionários da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL eram elaboradas por funcionários da PANDURATA ALIMENTOS.
Na folha de pagamento dos funcionários da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL constava o número de telefone da PANDURATA ALIMENTOS.
Conclui-se, assim, que os funcionários, embora formalmente trabalhassem para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, na realidade continuavam atuando como empregados da PANDURATA ALIMENTOS.
c) Controle societário comum
As empresas PANDURATA ALIMENTOS e PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL pertencem à controladora PANDURATA PARTICIPAÇÕES. Os sócios da PANDURATA PARTICIPAÇÕES são LUIGI BAUDUCCO, CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO e MASSIMO BAUDUCCO, que também atuavam como representantes tanto da contribuinte quanto da empresa formalmente criada para assumir suas atividades comerciais.
Tal fato corrobora a tese da Fiscalização de que tal "segregação de atividades" tinha o objetivo de reduzir a carga tributária paga pelas empresas pertencentes ao grupo econômico.
d) Irracionalidade econômica
Os empregados da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL realizavam na PANDURATA ALIMENTOS, antes de sua transferência de uma empresa para a outra, exatamente as mesmas atividades, a um custo muito menor para a empresa em relação ao que passou a ser despendido a título de pagamento de comissões à prestadora de serviços (dezenas de milhões de reais, anualmente).
Esta constatação infirma a alegação da contribuinte recorrida de que a "segregação" das atividades comerciais era necessária e traria benefícios operacionais e econômicos à empresa.
e) Nem toda a atividade comercial era feita pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
Foram apresentados à Fiscalização contratos de representação comercial firmados pela PANDURATA ALIMENTOS com outras empresas fora do grupo econômico, sem a participação ou intermediação da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.
O fato foi observado nos anos-calendário 2007 e 2008, quando as receitas anuais da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL se aproximaram de R$48.000.000,00. Tal comportamento sugere que o grupo tomou o devido cuidado para que a receita da prestadora de serviços de assessoramento comercial não extrapolasse aquele limite, o que faria com que fosse vedada sua opção, no ano seguinte, pela tributação com base no lucro presumido. Se a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL passasse a ser tributada pela sistemática do lucro real, a exemplo do que já acontecia com a PANDURATA ALIMENTOS, o planejamento tributário do grupo perderia seu sentido.
f) Retorno dos valores pagos à PANDURATA ALIMENTOS
A Fiscalização identificou que o grupo econômico montou um esquema contábil para possibilitar a volta, À PANDURATA ALIMENTOS, dos recursos pagos à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL a título de contrapartida pela suposta prestação de serviços de assessoramento comercial.
Por meio de um contrato de mútuo (sem cobrança de juros, frise-se) celebrado entre a PANDURATA ALIMENTOS e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, esta segunda empresa acumulava créditos contra a primeira e posteriormente os cedia à controladora de ambas, a PANDURATA PARTICIPAÇÕES, com quem celebrou contrato de cessão de créditos. Esta controladora utilizava tais créditos em operações de aumento de capital da contribuinte, por meio das quais eram baixadas as contas de passivo originadas com o pagamento pela prestação de serviços. 
Portanto, ao final do ciclo, o grupo econômico se beneficiava da economia tributária gerada pelo esquema sem nem mesmo ter repercussão no fluxo de caixa da contribuinte que, em tese, teria incorrido em despesas que pretende dedutíveis.

Pois bem. a combinação de tais provas e indícios deixa claro que as despesas decorrentes dos pagamentos realizados pela contribuinte à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL não eram necessárias à atividade da empresa ou à manutenção de sua fonte de renda. Tampouco eram usuais ou normais no tipo de atividade exercida pela empresa.
O que se constata é que um grupo de sócios comuns engendrou a criação, apenas formal, de uma pessoa jurídica sob o pretexto de que ela prestaria serviços de assessoramento comercial à empresa operacional já estabelecida (contribuinte recorrida). A Fiscalização reuniu provas suficientes de que a empresa criada, PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL nunca funcionou efetivamente. No endereço informado, a empresa não desenvolvia atividade alguma. Seus funcionários eram, na realidade, empregados da contribuinte que foram apenas formalmente transferidos. Ouvidos, tais funcionários confirmaram que nada foi alterado em suas atividades após a suposta transferência.
A reorganização artificial do grupo teve, portanto, um único objetivo: reduzir a tributação de IRPJ e de CSLL na contribuinte PANDURATA ALIMENTOS, tributada pelo lucro real, por meio da transferência de importante fração de suas receitas para a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, que nunca existiu de fato e era tributada com base no lucro presumido. Assim, as empresas do grupo deslocavam boa parte de seus rendimentos de um regime de tributação para outro, que lhes era mais favorável, apenas com base na artificial "segregação das atividades comerciais".
A transferência de receitas só era realizada até o montante que interessava ao grupo econômico, uma vez que se constatou que, nos anos-calendário em que a receita "auferida" pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL se aproximava do limite máximo para a opção pelo regime do lucro presumido, contratos comerciais eram celebrados pela contribuinte sem a intermediação da empresa que, em tese, lhe prestava serviços de assessoramento comercial. 
Por fim, embora gozasse de significativa redução dos tributos devidos, a contribuinte autuada nem mesmo sofria os efeitos dos "desembolsos" que tinha que fazer para gerar as despesas que posteriormente pretendia dedutíveis. Por meio de contratos de mútuo celebrados entre a PANDURATA ALIMENTOS e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, de contratos de cessão de créditos firmados entre esta última e a PANDURATA PARTICIPAÇÕES e ainda de operações de aumento de capital da contribuinte recorrida, todos os valores, fossem pagos ou apenas contabilizados, retornavam à empresa que apropriara as respectivas despesas.
Com base em todas estas constatações, agiu corretamente a Fiscalização ao afastar os requisitos de necessidade, normalidade e usualidade das despesas decorrentes dos pagamentos que a contribuinte fez à PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Restou devidamente comprovado que os serviços remunerados não foram efetivamente prestados, o que, por si só, já implica na sua desnecessidade. Mais do que isso, não remanesceu dúvida de que a empresa contratada sequer tinha condições ou capacidade material de prestar os serviços contratados. 
 A contribuinte autuada argumentou reiteradamente, ao longo do processo, que os negócios celebrados eram válidos, assim como a dedução das despesas daí advindas, uma vez que todos os aspectos formais atinentes aos atos celebrados foram respeitados. Ocorre que, mais do que isso, ela deveria ter apresentado provas da efetiva prestação dos serviços contratados e pagos ou, ao menos, do real desenvolvimento de atividades pela empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. 
A existência de um contrato de prestação de serviços apenas para justificar a mera transferência de receita que possa trazer benefícios tributários para as empresas envolvidas, sem a devida prestação do serviço contratado, representa verdadeira afronta ao Código Civil de 2002, que assim dispõe:
Art. 421. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato.
Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé.
Obviamente descumpre sua função social o contrato que tem como único efeito concreto a economia tributária de um grupo econômico, sem a prestação do serviço acordado e com prejuízo do Fisco e da coletividade.
Mais do que isso, tais características convertem tal contrato em verdadeiro ato ilícito, de acordo com o mesmo Código Civil:
Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Não se discute aqui o direito constitucionalmente garantido ao particular de organizar seus negócios da forma que melhor lhe convier. Também é legítima a busca pela economia tributária no exercício de empreitadas particulares. O que não é admissível é que o contribuinte queira opor ao Fisco os efeitos de negócios fictícios, artificiais e desconectados da função social do contrato em que se fundamentaram.
Nestes casos, o Fisco pode negar eficácia tributária ao negócio alegado pelo contribuinte e aplicar a legislação tributária sobre o negócio que efetivamente ocorreu. No caso sob análise, está correto, portanto, o procedimento adotado pela Fiscalização de glosar as despesas que foram consideradas indedutíveis, em razão de terem se fundado em pagamentos de serviços cuja efetiva prestação não se comprovou.
Diante de todo o exposto, relativamente ao pedido de restabelecimento da glosa das despesas decorrentes do pagamento de comissões, pela contribuinte recorrida, à empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, referentes aos anos-calendário de 2005 a 2008, voto com o relator no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN. 
(assinado digitalmente)
Marcos Aurélio Pereira Valadão



 
 




Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do
Recurso Especial, vencidos os conselheiros Luis Flavio Neto, Jos¢ Eduardo Dornelas Souza
(suplente convocado) e Gerson Macedo Guerra, que nao conheceram do recurso. No mérito,
acordam, por unanimidade de votos, em dar-lhe provimento quanto a simulagdo, com retorno
dos autos ao colegiado de origem para prolacao de nova decisdo quanto aos temas abordados
em sede de recurso voluntério que deixaram de ser apreciados nos Acérdaos n® 1302-001.325 e
n°® 1302-001.713. Acordam, ainda, por voto de qualidade, em ndo conhecer do recurso quanto
aos juros de mora sobre a multa de oficio, vencidos os conselheiros Rafael Vidal de Araujo
(relator), Luis Flavio Neto, André Mendes de Moura e Gerson Macedo Guerra, que entenderam
que essa matéria restou prejudicada. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira
Cristiane Silva Costa. Manifestou intengcdo de apresentar declaracdo de voto o conselheiro
Marcos Aurélio Pereira Valaddo. Declarou-se impedida de participar do julgamento a
conselheira Daniele Souto Rodrigues Amadio, substituida pelo conselheiro José Eduardo
Dornelas Souza.

(assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valadao — Presidente
(assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Aratjo — Relator

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa — Redatora Designada

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Adriana Gomes Rego,
Cristiane Silva Costa, André Mendes de Moura, Luis Flavio Neto, Rafael Vidal de Araujo, Jose
Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado em substituicdo ao impedimento da conselheira
Daniele Souto Rodrigues Amadio), Gerson Macedo Guerra, Marcos Aurélio Pereira Valadao
(Presidente em Exercicio).

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pela FAZENDA
NACIONAL em 01/06/2015, com fundamento no art. 67 do Anexo II do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009
(RICARF/2009), em que se alega a existéncia de divergéncias jurisprudenciais acerca de
matérias relacionadas a lide.

A recorrente insurge-se contra o Acordao n® 1302-001.325, por meio do qual
os membros da 2* Turma Ordinaria da 3* Camara da 1* Se¢do de Julgamento do CARF
decidiram, por maioria de votos, negar provimento ao recurso de oficio e, por voto de
qualidade, dar provimento ao recurso voluntario apresentado pela contribuinte PANDURATA
ALIMENTOS LTDA. A aludida decisdo foi posteriormente integrada pelo Acordio n° 1302-
001.713, que apreciou embargos de declaragao opostos pela Fazenda Nacional sem promover,
contudo, efeitos infringentes.
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A decisdo recorrida determinou o cancelamento dos créditos tributarios
lancados pela Fiscalizagdo que ainda eram objeto do contencioso administrativo (parte dos
créditos originalmente langados j& havia sido reconhecida e paga pela contribuinte e outra parte
fora exonerada pela decisdo de primeira instancia).

As autuagdes apreciadas pela decisdo recorrida foram lavradas pela
Fiscalizagdo com base no entendimento de que a contribuinte deduziu indevidamente, nos
anos-calendario de 2005 a 2008, de seu lucro real e da sua base de calculo de CSLL, despesas
relativas ao pagamento de comissdes a pessoa juridica PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL LTDA.

A Fiscalizacdo considerou que a prestacdo de servicos de assessoramento
comercial, contratada pela contribuinte junto 8 PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL,
ndo ocorreu na realidade, configurando operagao ficticia desprovida de proposito negocial e
caracterizando abuso de forma e dissimulagao.

Tal conclusdo se baseou nas seguintes constatagdes relatadas pela
Fiscalizacdo, entre outras: as duas empresas tinham controle societario comum; a sede
informada pela prestadora de servigos era inativa; os funcionarios da prestadora de servigos
foram originalmente contratados pela contribuinte e atuavam na sede desta; os recursos pagos
pela contribuinte a prestadora posteriormente retornavam ao patrimdnio da primeira por meio
de contratos de mutuo e de cessdo de créditos celebrados entre as empresas do grupo
econdmico.

Diante das provas que reuniu, a autoridade tributdria responsavel pelos
lancamentos concluiu que o unico objetivo da aparente segregacdo das atividades comerciais
da contribuinte foi transferir indevidamente parte de seus lucros para que fossem tributados na
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Sendo a contribuinte tributada com base na
sistematica do lucro real e a prestadora de servigos optante pelo regime do lucro presumido, tal
arranjo permitiria a reducdo do total de IRPJ e CSLL devidos pelas empresas integrantes do
grupo econdmico.

Assim, a Fiscalizacdo considerou indedutiveis as despesas utilizadas pela
contribuinte para fins de reducao de seu lucro tributavel, uma vez que seriam desprovidas das
caracteristicas de necessidade, normalidade e usualidade. Os autos de infracdo entdo lavrados
promoveram a glosa de tais despesas, acompanhadas de multa de oficio qualificada no
percentual de 150%, j& que se entendeu configurado evidente intuito de fraude.

A autuacdo fora mantida em sede de julgamento administrativo de primeira
instancia, que apenas deu provimento a impugnacao da contribuinte para permitir o abatimento,
sobre o total langado, dos valores de IRPJ e de CSLL que a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL recolheu pelo regime de lucro presumido. Posteriormente, o saldo restante do
crédito tributario foi cancelado pela 2* Turma Ordinaria da 3* Camara, em julgamento que
culminou na prolac¢do do acérddo contra o qual ora se insurge a recorrente.

O acdrdao recorrido foi assim ementado:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008



DESPESAS INDEDUTIVEIS. PAGAMENTOS SEM CAUSA. MATERIA NAO
IMPUGNADA. PRECLUSAO

Consolida-se administrativamente a matéria que ndo tenha sido
expressamente impugnada, operando-se em relagdo a ela a precluséo
processual, mormente quando verificada a anuéncia da contribuinte com a
infragéo, face o pagamento implementado.

MUDANCA DE CRITERIO JURIDICO DO LANGCAMENTO

O julgador nado pode alterar critério juridico do langamento para
aperfeigoa-lo a sua tese.

SIMULACAO. NAO OCORRENCIA

A celebragcdo de negécios juridicos que estejam em pleno acordo com a
legislacdo em vigor, ndo havendo razdes legais para desconsidera-los ou
desqualifica-los e, ademais, tendo as partes efetivamente desejado todos os
efeitos juridicos que pudessem advir de tais atos por elas perpetrados, néo
ha que se falar em simulagéo e/ou fraude.

Em 29/10/2014, os autos foram eletronicamente remetidos a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), que, devidamente intimada acerca do acorddo, opds
embargos de declaracdo tempestivos a decisdo. O recurso arguiu a existéncia de omissdo e
obscuridade que demandariam a retificacao do julgado.

Os embargos de declaragdo foram acolhidos e sua apreciagdo culminou na
prolacao do Acdrdao n° 1302-00.713, por meio do qual foram sanados os vicios apontados,
sem a ocorréncia de efeitos infringentes. Trouxe a ementa da nova decisao:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008
SIMULACAO DE NEGOCIOS. SUBSTANCIA DOS ATOS.

O planejamento tributario que é feito segundo as normas legais e que nao
configura as chamadas operagdes sem propoésito negocial, ndo pode ser
considerado simulagéo se ha nao elementos suficientes para caracteriza-la.

Nao se verifica a simulagdao quando os atos praticados sdo licitos e sua
exteriorizacdo revela coeréncia com os institutos de direito privado
adotados, assumindo o contribuinte as conseqliéncias e 6nus das formas
juridicas por ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia
de imposto.

Em 28/04/2015, os autos foram novamente encaminhados de forma
eletronica a PGFN, para fins de ciéncia do teor do novo acorddo. A intimagdo pessoal
presumida do Procurador se deu em 28/05/2015, nos termos do §3° do art. 7° da Portaria MF n°
527/2010. Em 01/06/2015, tempestivamente portanto, foi interposto recurso especial que se
insurgiu contra o Acordao n° 1302-001.325 (devidamente integrado pelo Acérdao n° 1302-
00.713), sob a alegacdo de que a decisao teria dado a lei tributaria interpretacdo diversa da que
tem sido adotada em outros processos julgados no ambito do CARF.

Sao duas as matérias objeto de divergéncia interpretativa suscitadas pela
Fazenda Nacional, a saber: (i) a qualifica¢do juridica dada pela Turma recorrida aos fatos
apresentados pela Fiscalizacdo, ao afirmar que, inexistindo simulacdo, basta a regularidade
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formal dos atos praticados para que o planejamento tributdrio seja considerado licito; e (ii) a
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, afastada pelo voto vencido do acordao
recorrido.

Em atendimento aos requisitos de admissibilidade do recurso especial, entdo
previstos no art. 67 do Anexo II do RICARF/2009 (requisitos que basicamente foram mantidos
no art. 67 do Anexo II da versdo atualmente vigente do Regimento, aprovada pela MF n°® 343,
de 09/06/2015 - RICARF/2015), a PGFN apontou acordaos de turmas de cdmaras do CARF e
da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) que teriam dado ao tema combatido
interpretacdo diversa daquela esposada pelo acordao recorrido.

A Fazenda Nacional apresentou longo arrazoado recursal, que se inicia pelo
relato dos fatos apurados pela autoridade fiscal:

- De acordo com a Fiscalizagao, o Grupo BAUDUCCO, do qual fazem parte
a empresa PANDURATA ALIMENTOS LTDA., ora autuada, ¢ a empresa PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL LTDA., promoveu um planejamento tributario abusivo com
vistas a reduzir a tributacdo do sujeito passivo;

- Referido planejamento foi levado a efeito por meio de um contrato de
prestacdo de servicos de assessoramento comercial celebrado entre a contribuinte (contratante)
e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL (contratada);

- Com base neste contrato o sujeito passivo deduziu como despesas os
valores pagos a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL a titulo de contrapartida pela
prestacao de servigos de assessoramento comercial;

- A Fiscalizagdo verificou, entretanto, que a empresa PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL existia apenas "no papel"”, com base nas seguintes constatagdes:
(i) a data de admissao de seus funciondrios ¢ a data de admissdo na empresa PANDURATA
ALIMENTOS; (i1) o Sr. Edson G Freitas, responsavel por gerar a lista de funcionarios da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, faz parte na realidade do quadro de
funcionarios da PANDURATA ALIMENTOS; (ii1) ao comparecer a sede de PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL, no Municipio de Guararema/SP, a Fiscalizagdo encontrou uma
sala fechada, onde, segundo vizinhos, nunca houve atividade; (iv) alguns dos gerentes da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL informaram a Fiscalizagdo, mediante
depoimento, que foram transferidos da empresa PANDURATA ALIMENTOS e que
desconhecem a sede da empregadora no Municipio de Guararema/SP; (v) com vistas a que o
dinheiro pago a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL retornasse ao caixa de
PANDURATA ALIMENTOS, foram celebrados contratos de mutuo (por prazo indeterminado
e sem cobranca de juros) em que esta figura como mutudria e aquela como mutuante, além de
contratos de cessdo de créditos entre a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e a
PANDURATA PARTICIPACOES S/A, controladora das outras duas empresas;

- Com base nos fatos acima descritos, concluiu a Fiscalizacdo que a
contribuinte autuada indevidamente reduziu a quase zero o lucro real por ela apurado nos anos
de 2005, 2006, 2007 e 2008 mediante a deducdo de vultosas quantias a titulo de despesa com
assessoramento comercial, enquanto que a empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL tributava a respectiva receita pelas regras do lucro presumido, resultando em
uma incidéncia total de IRPJ e de CSLL em montante inferior aquele que seria devido acaso
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL niao existisse, como de fato ndo existe.



No que a concerne a primeira divergéncia interpretativa, relativa ao
planejamento tributario, a Fazenda Nacional assim se manifestou, em sintese:

- A Fiscalizagdo glosou as despesas incorridas pela autuada alegando
textualmente que foram pagas sem que tenha havido prestacdo de servigos por parte da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. E, importante, o fez com base em uma série de
provas que demonstram ndo s6 a inexisténcia da prestagao do servigo, mas a propria auséncia
de capacidade material da empresa contratada para cumprir com as supostas obrigacdes
firmadas no contrato;

- A DRJ deu parcial provimento a impugnagdo afirmando que seria
necessario depreender-se da acusagdo fiscal que o sujeito passivo havia, na realidade, feito
planejamento tributdrio para reduzir a base de calculo do IRPJ e da CSSL, mediante
transferéncia do seu lucro para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Assim, a
consequéncia da manutencao da acusagdo de planejamento tributdrio abusivo seria permitir a
compensacao dos tributos pagos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;

- Por sua vez, ao apreciar os recursos voluntario e de oficio, a Turma
recorrida afastou integralmente a exigéncia sob os seguintes fundamentos: (i) ndo ha nenhuma
norma juridica que impega o planejamento realizado pelo sujeito passivo; e (ii) a acusagdo
fiscal, em verdade, ndo se lastreou em glosa de despesas, e sim na desconsideracao da
personalidade juridica de PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;

- Nesse sentido, a Turma recorrida abordou o planejamento fiscal apenas sob
o ponto de vista da sua regularidade formal, sem apreciar os fatos e a contextualizagdo trazidas
pela Fiscalizagdo, ao argumento de que isso seria, em verdade, desimportante;

- Todavia, a interpretacdo defendida pela Turma recorrida, segundo a qual o
Fisco ndo pode invalidar o planejamento tributdrio em analise, uma vez que os atos e
procedimentos adotados ndo afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento juridico
brasileiro, diverge da interpretacdo acolhida pela 2* Turma da 1* Camara da 1* Secao e pela 2°
Turma da 4* Camara da 2* Se¢do do CARF, exposta respectivamente nos Acérddos n° 1102-
00.667 e n° 2402-003.813, ora apontados como paradigmas da divergéncia;

- Em relagdo ao primeiro paradigma indicado, Acordao n° 1102-00.667, a
divergéncia jurisprudencial restaria configurada porque o julgado, diante de situagdo fatica
semelhante a encontrada nos presentes autos, considerou configurada simulacao;

- J& o dissenso jurisprudencial entre o acérdao recorrido € o Acordao n°
2402-003.813, segundo paradigma apontado pela recorrente, adviria do fato de esta ultima
decisdo ter considerado que evidencia simulacdo tributaria a auséncia de proposito negocial
valido nas operagdes realizadas, em virtude da prevaléncia do contetdo sobre a forma e da
aplicacao do principio da verdade material;

- No caso, a vista dos fatos apurados pela Fiscalizagdo, os quais ndo foram
contestados pelo sujeito passivo, restou caracterizado o planejamento tributario abusivo,
devendo portanto ser reformado o acérdao recorrido, inclusive com o restabelecimento da
multa qualificada.

Ja em relacdo a segunda divergéncia interpretativa, referente a incidéncia dos
juros de mora sobre a multa de oficio, a recorrente alegou o seguinte, em suma:
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- A decisdo proferida pela Turma recorrida excluiu a incidéncia de juros
sobre a multa de oficio convencida de que inexistiria previsdo legal que amparasse o
procedimento adotado pela Fiscalizagao;

- Tal tese, contudo, diverge do entendimento sufragado pelas 1* e 4* Turmas
da CSREF, respectivamente nos Acérdaos n° 9101-00.539 e n® CSFR/04-00.651, ora apontados
como paradigmas da divergéncia, em que se concluiu que os juros de mora sao devidos, a taxa
Selic, sobre todo o crédito tributario ndo pago no vencimento, ai inclusas as multas de oficio
exigidas.

Além de defender a existéncia de divergéncia jurisprudencial entre os
acordaos recorrido e paradigmas em relagdo as matérias indicadas, a recorrente apresenta ainda
uma série de alegagdes que deveriam, no seu ponto de vista, provocar a reforma da decisao
recorrida. Em suma, argumenta-se que:

- No caso dos autos, o negocio juridico validado pela decisao recorrida deve
ser desconsiderado, uma vez que os fatos reunidos denunciam uma simulagdo com a finalidade
unica de redugdo de tributos entre empresas do mesmo grupo econdémico;

- Embora seja um direito legitimo do contribuinte, garantido
constitucionalmente, organizar seus negocios de forma a buscar economia tributaria, os
negocios celebrados devem ser obrigatoriamente efetivos, reais € em consonancia com a
funcdo social para a qual foram criados, com a boa-f¢, com a solidariedade social e com a
capacidade contributiva, entre outros;

- Um ilicito pode ser praticado ndo s6 quando houver norma legal vedando
explicitamente a conduta, mas também em caso de abuso de direito, nos termos do art. 187 do
Cddigo Civil de 2002;

- A Fiscalizagdo reuniu nos autos um conjunto probatorio suficiente para
demonstrar que, mais do que um simples abuso de direito, configurou-se no caso concreto uma
simulacdo, uma vez que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL foi constituida tao-
somente no papel e nunca funcionou efetivamente;

- A contribuinte apresenta basicamente um Unico argumento de defesa, na
linha de que inexiste vedacdo legal no ordenamento juridico a reorganizagdo das atividades
dentro de um grupo societario, ainda que dai decorra economia tributdria. Ndo foram
apresentadas quaisquer provas que pudessem validar as operagdes questionadas ou refutar as
diversas evidéncias, reunidas pela Fiscalizagdo, de que a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL existia apenas formalmente;

- Restou evidenciado nos autos o artificio utilizado para, por meio de forma
licita de constitui¢do de empresa e de celebragdo de contratos, simular um propdsito negocial a
justificar as despesas indevidamente deduzidas pela contribuinte, possibilitando a transferéncia
de parte de suas receitas para uma tributacdo mitigada, o que caracteriza evasao fiscal;

- A contratagdo de uma empresa que nao existe de fato ¢ uma das formas de
simulagdo relativa, conforme definido no art. 167, §2°, do Codigo Civil de 2002;

- As despesas decorrentes de comissdes a empresa PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL nao podem ser consideradas dedutiveis, pois sequer houve a
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prestacdo dos servigos contratados. Assim, tais despesas ndo apresentam as caracteristicas de
efetividade, necessidade e normalidade requeridas para fins de sua dedutibilidade fiscal;

- Foram suficientemente comprovados nos autos a ocorréncia de evidente
intuito de fraude (empresa materialmente inexistente, servicos pagos e nao prestados, objetivo
de diminuicdo do lucro tributavel da contribuinte), o conluio (os s6cios da PANDURATA
PARTICIPACOES controlam e representam a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL,
além de serem também os representantes da contribuinte autuada) e o dolo (os socios do grupo
PANDURATA agiram de forma livre e consciente para, por meio de empresa inexistente de
fato e pagamento de servigcos nunca prestados, reduzir a carga tributaria das empresas
envolvidas). Assim, justifica-se a aplicagdo de multa de oficio qualificada;

- A Turma a quo, por meio de entendimento estampado no voto vencido do
acordao recorrido, firmou o entendimento de que ndo incidem juros de mora sobre a multa de
oficio. Tal entendimento ¢ equivocado, uma vez que ¢ correta a exigéncia de juros de mora,
calculados a taxa Selic, sobre toda a obrigacdo tributaria principal, o que inclui a multa de
oficio;

- O cabimento da cobranca de juros de mora sobre a multa de oficio ¢
determinado pela andlise sistematica dos arts. 113, 139 e 161 do Codigo Tributario Nacional
(CTN).

A PGFN encerra seu recurso especial com o pedido de que este seja
conhecido e provido para reformar o acérdao recorrido e restabelecer a decisdo de primeira
instancia administrativa.

A irresignacao da Fazenda Nacional foi submetida a juizo de admissibilidade,
a fim de se verificar o atendimento aos requisitos regimentalmente exigidos dos recursos
especiais. As conclusdes foram expostas em despacho de 03/09/2015.

No que diz respeito a primeira matéria contestada pelo recurso, o aludido
despacho concluiu que restara plenamente configurada a divergéncia jurisprudencial entre o
acordao recorrido e o primeiro paradigma trazido pela Fazenda Nacional (Acérddao n° 1102-
00.667) pois, diante de contextos faticos similares, a primeira decisao aduziu que as operagdes
praticadas pela contribuinte ndo poderiam ser desconsideradas porque ndo afrontavam
nenhuma norma legal ou regra antielisiva, enquanto a segunda trouxe entendimento diverso, no
sentido de que a verificagdo de patologias como a simulagdo, fraude, abuso de forma ou abuso
de direito, faz com que a analise das operagdes tenha que superar o aspecto puramente formal,
focando também no propdsito negocial dos atos juridicos praticados.

Configurada a divergéncia jurisprudencial mediante o cotejo entre o acordao
recorrido e o primeiro paradigma indicado pela recorrente, considerou-se despicienda a
verificagdo da segunda decisdo paradigma indicada a respeito da matéria "qualificacdo juridica
do conjunto probatorio e ponderacao entre regularidade formal e substancia".

J4 em relacdo a segunda matéria combatida ("incidéncia de juros de mora
sobre multa de oficio"), concluiu o despacho que restou configurado o dissidio jurisprudencial
requerido pela legislagdo para fins de admissibilidade do recurso especial, por meio do
confronto entre o entendimento abragado pela decisdo recorrido e a tese que prevaleceu no
Acoérdao n° 9101-00.539. Novamente, a analise do segundo acérdao paradigma foi considerada
desnecessaria.
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Sendo assim, e restando cumpridos os demais requisitos de admissibilidade
estabelecidos regimentalmente, o despacho de exame de admissibilidade foi aprovado e
subscrito pela Presidente da 3* Camara da 1* Se¢ao de Julgamento do CARF, tendo o recurso
especial da PGFN seguimento em relagdo a totalidade das matérias questionadas.

Em 22/09/2015, a contribuinte foi intimada para tomar ciéncia dos Acérdaos
n°® 1302-001.325 e n°® 1302-002.713 (que apreciou os embargos de declaracdo opostos pela
PGFN), do recurso especial manejado pela Fazenda Nacional e do despacho que o admitiu
integralmente.

Em resposta a intimagao, a contribuinte recorrida protocolou, em 06/10/2015,
contrarrazdes ao recurso especial da Fazenda Nacional. Assim podem ser resumidas as
alegacdes perfiladas pela empresa recorrida PANDURATA ALIMENTOS:

- Preliminarmente, nos termos do §1° do art. 68 do Anexo II do
RICARF/2015, ¢ nulo o despacho que admitiu o recurso especial da PGFN uma vez que,
embora assinado pela Presidente da Camara recorrida, foi elaborado por servidor que ndo
possui atribui¢do pata tanto e, ademais, sequer ocupa o cargo de conselheiro do CARF;

- Também preliminarmente, o recurso especial ndo deve ser conhecido em
relacdo a primeira matéria contestada, pois a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, por
meio dos paradigmas apontados, a divergéncia interpretativa por ela suscitada: o Acordao n°
1102-00.667, primeiro paradigma indicado, apresenta relevantes diferencas faticas quando
comparado com o acordao recorrido (segregacdo de atividades operacionais; confusdo
patrimonial entre as empresas relacionadas; contratos de prestacdo de servigos sem assinatura e
sem definicdo dos valores das contraprestagdes), assim como a Acérdao n° 2402-003.813,
segundo paradigma apontado pela PGFN (contribui¢des sociais; segregacdo de atividades
operacionais; auséncia de contratos escritos; interposi¢cdo de pessoas);

- Além disso, o Acoérdao n° 2402-003.813, segundo paradigma trazido pela
PGFN, ndo pode ser utilizado com representativo de divergéncia porque nao foi analisado no
despacho que admitiu o recurso especial (entendeu-se despicienda sua analise, uma vez que
considerou-se configurada a divergéncia entre o acérddo recorrido e o primeiro paradigma,
Acordao n°® 1102-00.667);

- Ainda em carater preliminar, o recurso especial da PGFN ndo pode ser
conhecido em relagdo a primeira matéria contestada porque, diferentemente do que alega a
recorrente, o acordao recorrido ndo fundamenta sua decisdo apenas na regularidade formal dos
negdcios juridicos realizados, mas também na inexisténcia de quaisquer indicios de simulagao,
dissimulacdo ou fraude. Assim, mesmo que os argumentos relativos a prevaléncia da
substancia sobre a forma, manejados pela recorrente, fossem acatados pela CSRF, ainda assim
tal decisdo ndo teria o conddo de reverter, por si s, a decisdo recorrida;

- Também nao pode ser conhecido o recurso especial por tratar de matéria
estritamente de fato, ou seja, por pretender estabelecer reexame fatico, vedado em sede de
recurso especial, e ndo discussdo acerca de divergéncia jurisprudencial;

- No mérito, deve-se negar provimento ao recurso especial uma vez que, no
caso, nao houve simulacao, dissimulagdo ou fraude cometida pelo sujeito passivo. Ademais,
ndo ha norma legal que restrinja a celebracdo de contrato de prestacdo de servigos, tal como



feito entre a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e a autuada, o que, inclusive, ¢
reconhecido pela propria recorrente;

- Se nd3o havia regra que pudesse tolher as operacdes realizadas pelas
empresas do grupo PANDURATA, como foi reconhecido pela propria recorrente, estas
simplesmente ndo poderiam ter sido condenadas pela Fiscalizagao;

- Restou demonstrada a total transparéncia dos atos praticados pela
contribuinte recorrida e pelas demais empresas pertencentes ao seu grupo econdmico: (i) na
constituicdo da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, que assumiu as atividades de
assessoria comercial do grupo; (i) no pagamento de preco justo pela recorrida a
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL pelos servicos prestados; (ii1) na deducao das
despesas necessarias, usuais e normais, devidamente informadas as autoridades fiscais; (iv) no
mutuo validamente realizado entre a recorrida e a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL; e (v) na cessao de créditos, mediante celebracao de contrato, da PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL a PANDURATA PARTICIPACOES;

- Embora a recorrente alegue a presenca de simulacdo, dissimulagdo ou
fraude no presente caso, nao hé qualquer indicio ou comprovacdo de que os atos praticados
foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir seu conhecimento, pelo Fisco ou por
quaisquer terceiros;

- A simula¢do ndo se presume e ndo se prova por meio de meros indicios,
devendo ser efetivamente comprovada, sob pena de subversdao de todo o fim pretendido pelo
legislador ao dispor sobre interpretacdo e integragdo da legislacdo tributaria;

- Na operagao societaria de constituicilo da PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL e no negocio juridico consubstanciado na prestacdo de servigos por esta a
contribuinte recorrida, foi gerada, no maximo, uma economia tributaria licita, a chamada elisdo
fiscal;

- A recorrente argumenta que deveria ser aplicada ao caso concreto a multa
de oficio em sua versdo qualificada, no percentual de 150%, tema que ndo foi objeto de
apreciacao pelo acordao recorrido, que exonerou a cobranga do principal e tornou
desnecessaria a manifestacao acerca da qualificagdo da multa;

- Assim, tal questdo ndo pode ser apreciada pela CSRF sem a prévia
manifestacdo da Turma a quo. Todavia, reconhega-se que, ainda que se entenda de modo
diverso, o que se admite apenas para argumentar, ndo poderia subsistir a aplicagdo da multa
qualificada, uma vez que ndo restou comprovado, por meio de provas diretas, que as operagdes
realizadas pelo sujeito passivo foram feitas com evidente intuito doloso de retardar ou impedir
o surgimento da obrigacdo tributaria, condi¢do necessdria a aplicagdo da mencionada
penalidade;

- A recorrida realizou todas as operagdes na forma que compreendia estar em
perfeita conformidade com a legislagdo societaria e tributaria vigente a época, motivo pelo qual
se trataria, no maximo, de erro de interpretagdo de lei, o que ndo pode ser confundido com ato
ilicito;

- A segunda matéria contestada no recurso especial da PGFN, relativa a
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, ndo poderia ser objeto do recurso, tendo
em vista que o tema nao foi decidido no acérddo recorrido, constando apenas do voto vencido.
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Assim, o recurso ndo pode ser conhecido em relacdo a matéria, em razdo da inexisténcia de
divergéncia a seu respeito;

- Todavia, se o recurso for conhecido no que atine a esta matéria, ndo merece
provimento, diante da absoluta auséncia de previsao legal de exigéncia, sobre a multa de oficio,
de juros de mora, sejam estes calculados com base na taxa Selic ou no percentual de 1% a.m.;

- Caso o entendimento da CSRF seja pelo conhecimento e provimento do
recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, devem ser analisados os demais argumentos
apresentados pela contribuinte autuada em seu recurso voluntario: (i) indevida "reclassificagao
dos fatos" por parte da Turma Julgadora; (ii) incompeténcia absoluta da Turma Julgadora para
"constituir crédito tributario"; (iii) falta de motivacdo da decisdo recorrida - nulidade; (iv)
inaplicabilidade da multa agravada em razdo da inexisténcia de simulagdo ou fraude nas
operacdes em questdo; (v) iliquidez e incerteza dos autos de infragdo; (vi) auséncia de
consideragdo das despesas pagas pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (vii)
indébito tributario da Contribuicao ao PIS e da COFINS; (viii) desconsidera¢ao dos montantes
referentes aos tributos retidos na fonte; (ix) incorreta apuracdo da base de célculo negativa da
CSLL; (x) correta apuragao dos montantes devidos a titulo do IRPJ e da CSLL conforme o
Regime Tributdrio de Transicdo; (xi) auséncia de previsdo legal para a adicdo, na base de
calculo da CSLL, das despesas consideradas indedutiveis; (xii) ilegalidade da cobranca de
juros de mora sobre a multa;

- Assim, na remota hipotese de o recurso ser provido, ¢ inequivoca a
necessidade de retorno dos autos a Turma a quo para que os argumentos elencados sejam
apreciados e julgados. Subsidiariamente, caso se entenda pela prevaléncia do principio da
economia processual, requer-se que os topicos apontados sejam apreciados e julgados pela
CSRF.

Por conta de tudo que exp0s, a recorrida pede, ao final, que o recurso especial
da PGFN seja inadmitido. Caso seja admitido, requer a contribuinte que seu provimento seja
negado, diante da insubsisténcia da pretensao fiscal, com a manuten¢do do teor do acdrdao
recorrido.

Os autos seguiram entdo para a CSRF para o julgamento do recurso especial.

Enquanto se aguardava o julgamento, a contribuinte recorrida apresentou
memoriais em que reitera os argumentos ja expostos nas contrarrazdes que ofereceu ao recurso
especial da PGFN. Além destes, merecem mencdo as seguintes alegacdes constantes do
documento:

- A competéncia para examinar a admissibilidade de recursos especiais ¢
exclusiva do Presidente da Camara recorrida, ndo podendo ser designada a outro servidor.
Assim, a simples anuéncia da Presidente da 3* Camara em despacho elaborado por servidor
classificado como "colaborador" do CARF nado tem o conddo de sanar o vicio de competéncia,
razao pela qual deve ser declarada a nulidade do despacho que examinou a admissibilidade do
recurso especial interposto pela PGFN;

- O Acdérdao n° 1102-00.667, primeiro paradigma indicado pela PGFN em
relagdo a primeira matéria combatida no recurso especial, ndo pode ser utilizado para fins de
comprovagdo da existéncia de divergéncia jurisprudencial porque ndo apresenta similitude
fatica com o acordao recorrido. As principais diferencas verificadas entre os casos concretos
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sd0: (i) o acdrdao recorrido trata de hipotese em que houve efetiva segregacdo de atividades
entre as empresas, ao contrario da decisdo paradigma; (ii) a contribuinte recorrida e a empresa
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL situam-se em localidades distintas, enquanto as
empresas mencionadas no acordao paradigma t€ém a mesma localizagao geografica; (iii) os
negodcios juridicos analisados no acordao recorrido foram efetivamente praticados, o que nao se
verificou no processo do acorddo paradigma; (iv) a contribuinte recorrida disponibilizou a
Fiscalizag¢do todos os documentos solicitados, diferentemente do sujeito passivo que figura na
decisdo paradigma; (v) ndo houve participagdao de interposta pessoa nas operacdes do acordao
recorrido; (vi) ndo houve simulag¢do no caso concreto da decisao recorrida;

- Impede também a configuragdo de dissenso jurisprudencial entre o acordao
recorrido e o Acoérddo n® 1102-00.667 a inexisténcia de similitude juridica entre os julgados.
Enquanto na decisdo recorrida, o fundamento legal principal se refere a indedutibilidade de
despesas (arts. 299 e 300 do RIR/1999), no acérddo paradigma, a Fiscalizacdo fundamentou a
autuagdo no arbitramento do lucro (art. 530, incisos I, II e III, do RIR/1999). Além disso,
houve desconsideracdo de pessoas juridicas nos autos de infracdo discutidos no Acérdao n°
1102-00.667, o que ndo se verificou no acordao recorrido;

- O segundo acdrdao paradigma trazido pela recorrente em relagdo a primeira
matéria, de n° 2402-003.813, ndo tem melhor sorte. Nao se presta ao papel de comprovar a
existéncia de divergéncia jurisprudencial apta a provocar a admissibilidade do recurso especial
porque trata de contexto fatico completamente distinto do analisado pelo acérdao recorrido: (i)
o acordao recorrido trata de hipdtese em que houve efetiva segregacdo de atividades entre as
empresas, ao contrario da decisdo paradigma; (ii) a contribuinte recorrida e a empresa
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL situam-se em localidades distintas, enquanto as
empresas mencionadas no acorddao paradigma t€ém a mesma localizagao geografica; (iii) os
negodcios juridicos analisados no acordao recorrido foram efetivamente praticados, o que nao se
verificou no processo do acdrdao paradigma; (iv) ndo houve participacao de interposta pessoa
nas operagdes do acorddo recorrido; (v) ndo houve simulagdo no caso concreto da decisdo
recorrida;

- A exemplo do que se verificou para a primeira decisdo paradigma, o
Acordao n° 2402-003.813 também ndo apresenta similitude juridica com o acordao recorrido.
A decisdo contestada pela PGFN analisa autuacdo baseada na indedutibilidade de despesas
(arts. 299 e 300 do RIR/1999), ao passo que o acordao apontado como paradigma trata de
exclusdo do Simples Nacional (Lei n° 126/2006). Além disso, houve desconsideragdo de
pessoas juridicas nos autos de infragao discutidos no Acordao n° 2402-003.813, o que nao se
verifica no acordao recorrido;

- A PGFN descumpriu ainda o requisito previsto no §6° do art. 67 da Portaria
MF n° 256/2009, uma vez que nao foi demonstrada analiticamente a divergéncia de
interpretagdo de lei entre o acordao recorrido e os pretensos paradigmas;

- O Acordao n° 2402-003.813 nao foi analisado pelo despacho que admitiu o
recurso especial da PGFN (sua analise foi considerada despicienda, uma vez que entendeu-se
configurada a divergéncia pelo cotejo entre o acorddo recorrido € o primeiro paradigma
atinente a matéria). Assim, ndo pode ser utilizado para fins de caracterizacao de divergéncia
jurisprudencial e conhecimento do recurso em relagdo a matéria a que se refere;

- Assim, os pretensos acordaos paradigmas ndo se prestam a demonstrar a
necessdria interpretacdo divergente de lei, pois (i) partem de situagdes faticas e juridicas
diametralmente opostas ao presente caso; (ii) a PGFN nao logrou éxito em demonstrar
analiticamente a divergéncia entre os casos; e (iii) o Acérdao n® 2402-003.813 sequer foi
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analisado pelo Exame de Admissibilidade. Portanto, a unica alternativa cabivel ¢ o ndo
conhecimento do recurso especial interposto pela PGFN;

- Apesar de a PGFN afirmar que seu recurso especial tem o objetivo tnico de
discutir a qualificacao juridica dos fatos apurados pela Fiscalizacdo, na verdade se busca a
reanalise das provas, vedada em sede de recurso especial;

- No mérito, ao contrario do alegado pela PGFN, o fundamento do acérdao
recorrido ndo foi meramente formal, mas também baseado na minuciosa analise dos fatos que

levaram a conclusdo de que houve proposito negocial quando da constituigdo da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL;

- Os atos da contribuinte recorrida foram praticados com a devida
transparéncia e publicidade, representando os negocios juridicos exatamente como praticados e
formalizados nos documentos competentes.

E o relatério.



Voto

Voto Vencedor, exceto em relacao ao conhecimento dos juros sobre multa
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.

Inicialmente, analiso as arguicdes preliminares apresentadas pela
PANDURATA ALIMENTOS, tanto nas contrarrazdes que opds ao recurso especial da
Fazenda Nacional quanto nos memoriais posteriormente protocolados. Caso o recurso seja
conhecido no que diz respeito a primeira matéria contestada no recurso, concernente a
qualificacdo juridica do conjunto probatdério e a ponderacdo entre regularidade formal e
substancia dos atos negociais, passarei a analise do seu mérito. Tal matéria ¢ o tema principal
do debate travado nos autos, sendo inclusive questdo prejudicial a andlise da segunda
contestacdo formulada pela recorrente, relacionada a incidéncia de juros de mora sobre multa
de oficio, cujo exame ¢ deixado para o fim (em caso, logicamente, de conhecimento do recurso
em relagdo ao assunto).

I) Preliminar de nulidade do despacho de admissibilidade do recurso especial

O sujeito passivo pede que seja declarada a nulidade do despacho que deu
seguimento ao recurso da Fazenda Nacional, por violagdo aos arts. 18, III, e 68, §1°, ambos do
Anexo II do RICARF/2015, e determinada a realizacdo de novo exame de admissibilidade.

Fundamenta seu pedido no argumento de que a Presidente da 3* Camara,
autoridade que detém a competéncia exclusiva para dar ou negar seguimento ao recurso
especial, ndo poderia delegar a analise da admissibilidade a outro servidor, ainda mais a um
que sequer exerce a funcdo de conselheiro do CARF. No raciocinio adotado pela contribuinte
recorrida, o fato de a Presidente da 3* Camara ter anuido ou aprovado o despacho elaborado
por terceiro ndo sana o vicio de competéncia verificado, razao pela qual seria nulo o exame de
admissibilidade realizado.

Pois bem, sobre o exame de admissibilidade do recurso especial, o
mencionados dispositivos regimentais trazem:

Art. 18. Aos presidentes de Camara incumbe, ainda:

(...)

Il - admitir ou negar seguimento a recurso especial, em despacho
fundamentado;

(...)

Art. 68. O recurso especial, da Fazenda Nacional ou do contribuinte, devera
ser formalizado em peticdo dirigida ao presidente da camara a qual esteja
vinculada a turma que houver prolatado a decisao recorrida, no prazo de 15
(quinze) dias contado da data da ciéncia da decisao.

§ 1° Interposto o recurso especial, compete ao presidente da camara
recorrida, em despacho fundamentado, admiti-lo ou, caso ndo satisfeitos os
pressupostos de sua admissibilidade, negar- lhe seguimento.
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(...)

Pela simples leitura da norma acima reproduzida € possivel concluir que
compete ao Presidente da Camara recorrida admitir o recurso especial, caso estejam presentes
os pressupostos para sua admissibilidade.

Isso nao significa, entretanto, que o Regimento vede a designagao de servidor
para elaboracdo de parecer sobre a admissibilidade do recurso. Elaborado o parecer pelo
servidor, sera ele submetido a apreciacdo do Presidente da Camara, a quem compete dar a
palavra final sobre a admissibilidade do recurso.

Foi exatamente isso 0 que ocorreu nos presentes autos. De fato, o parecer foi
elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil Ricardo Diefenthaeler, que opinou
pela admissibilidade do recurso. A Presidente da 3* Camara, por sua vez, acolhendo a opinido
do servidor, exerceu a sua competéncia regimental e determinou o seguimento do recurso
especial.

E importante destacar que o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil
Ricardo Diefenthaeler, embora ndo ocupe o cargo de conselheiro, foi regularmente designado
pela Portaria Conjunta RFB/CARF n°® 889/2015 para compor o quadro de colaboradores do
CAREF, instituido pelo art. 8° da Portaria MF n°® 343/2015.

Portanto, ndo se vislumbra qualquer vicio ou irregularidade no fato de o
colaborador devidamente designado ter elaborado o parecer que foi integralmente acatado pela
Presidente da 3* Camara, razao pela qual REJEITO a preliminar de nulidade do despacho de
admissibilidade do recurso especial.

by

IT) Preliminar de nio conhecimento do recurso especial em relacio a matéria
"qualificacdo juridica do conjunto probatério e ponderacio entre regularidade formal e
substincia dos atos negociais", em razio de inexisténcia de divergéncia jurisprudencial

A contribuinte recorrida defende que o recurso especial nao seja conhecido
em razdo da auséncia de demonstragdo, por parte da PGFN, da divergéncia jurisprudencial
entre o acordao recorrido e os acordaos paradigmas apontados. Faz referéncia, portanto, a um
eventual descumprimento do requisito de admissibilidade previsto no art. 67, caput e §6°, do
Anexo II do RICARF/2015.

No que atine a primeira matéria combatida pelo recurso especial
("qualificacao juridica do conjunto probatorio e ponderacdo entre regularidade formal e
substancia dos atos negociais"), a PGFN trouxe a indicagdo de dois acorddos paradigmas: n°
1102-00.667 e n°® 2402-003.813. Defende a recorrida que nenhuma destas decisdes podem ser
consideradas como paradigmas para fins de conhecimento do recurso por nao possuirem
qualquer similitude fatica ou juridica com a decisdo recorrida.

Em relagdo ao Acordao n° 2402-003.813, a recorrida traz um argumento
adicional: o julgado ndo pode servir & comprovacdo de divergéncia necessaria ao conhecimento
do recurso especial porque sequer foi objeto de apreciacao pelo despacho de exame de
admissibilidade que fundamentou a decisdo da Presidente da 3* Camara de dar seguimento ao
recurso. Conforme se verifica naquela peca, a andlise do segundo paradigma indicado pela
PGFN foi considerada "despicienda", uma vez que se entendeu configurada a divergéncia



jurisprudencial no cotejo entre o acérdado recorrido e o primeiro paradigma (Acérdao n°® 1102-
00.667).

Concordo com esta ultima tese exposta pela recorrida e julgo mais logico
aprecia-la de pronto, a fim de evitar o desnecessario cotejo fatico e juridico entre o acordao
recorrido € o Acordao n® 2402-003.813.

Conforme tratado no tdpico anterior, ¢ de competéncia do Presidente da
Camara recorrida a decisdo originaria a respeito da caracterizagdo da divergéncia
jurisprudencial requerida pelo art. 67 do Anexo II do RICARF/2015 e do consequente
seguimento do recurso especial. Nao pode a Turma da CSRF, entendendo pela
imprestabilidade de um primeiro paradigma para fins de conhecimento do recurso especial,
passar a andlise do segundo, ndo apreciado originariamente pelo Presidente da Camara
responsavel pelo proferimento da decisao recorrida.

Assim, entendo que a andlise acerca do conhecimento do recurso especial
interposto pela PGFN a ser desenvolvida neste voto deve se restringir a existéncia de
divergéncia jurisprudencial entre o acordao recorrido e o Acérdao n® 1102-00.667, paradigma
que foi analisado no despacho de exame de admissibilidade do recurso.

Caso esta 1* Turma da CSRF entenda, ao final do julgamento, que o primeiro
acordao paradigma ndo tem o condao de comprovar a existéncia de divergéncia jurisprudencial
diante do acordao recorrido, os autos deverdo ser devolvidos a 3* Camara da 1* Se¢ao de
Julgamento do CARF para fins de complementagao da andlise acerca da admissibilidade do
recurso, devendo retornar, se for o caso, a CSRF para continuagdo do julgamento.

\

Dito isso, passo a andlise acerca da existéncia de dissidio jurisprudencial
entre a decisdo recorrida € o Acorddo n° 1102-00.667. No que diz respeito a auséncia de
similitude fatica entre os casos examinados nas duas decisdoes, a contribuinte recorrida
apresenta as seguintes diferencas faticas relevantes, consolidadas a partir de suas
contrarrazzdes e de seus memoriais:

acordao recorrido Acérdao n° 1102-00.667
segregacao de atividade-meio, com
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL segregacao de atividades operacionais de
1 |prestando servigos de assessoramento comercial| fabricacdo de embarcacgbes entre as empresas
a PANDURATA ALIMENTOS, que atua na SCHAEFFER YACHTS e KIWI BOATS
fabricagdo de alimentos
> inexisténcia de confusao patrimonial entre as verificagdo de confusao patrimonial entre as
empresas do grupo econdbmico empresas do grupo econémico

contratos celebrados entre as empresas do grupo
nao estavam assinados e ndo continham a
indicagao do valor da remuneragao pelos servigos
prestados

contratos celebrados entre as empresas do grupo
3 | devidamente assinados e com definigdo do valor
da remuneracéo pelos servigos prestados

efetiva segregagéo de atividades entre as
4| empresas - atividade operacional e assessoria
comercial (vendas)

inexiste efetiva segregacao das atividades entre
as empresas - linha de produgao continua

as empresas PANDURATA ALIMENTOS e
5| PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL tém
localizagao geogréfica distinta

as empresas SCHAEFFER YACHTS e KIWI
BOATS tém a mesma localizagao geografica

negocios juridicos efetivamente praticados negocios juridicos nao praticados

documentos nao disponibilizados a Fiscalizagao

documentos disponibilizados a Fiscalizagao .
(o que levou ao arbitramento dos lucros)

nao houve participacao de interposta pessoa houve participagao de interposta pessoa

|| N O

nao houve simulagao houve simulagéo
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Além das distingdes entre os contextos faticos, a recorrida alega que nado se
pode reconhecer a divergéncia jurisprudencial entre o acérdao recorrido e o Acérdao n°® 1102-
00.667 por conta da inexisténcia de similitude juridica entre os julgados.

Para fundamentar sua tese, afirma a recorrida que o fundamento legal
utilizado pela Fiscalizacao nos autos de infragdo que originaram os presentes autos refere-se a
indedutibilidade de despesas, tratada nos arts. 299 e 300 do Decreto n° 3.000/1999
(Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1999), enquanto o langamento tributario discutido
no acordao paradigma baseou-se no arbitramento do lucro objeto do art. 530, incisos I, II e III,
também do RIR/1999. A recorrida aponta ainda que na decisdo paradigma houve a
desconsideragdo de pessoas juridicas, o que nao se verificou no acérdao recorrido.

Com base nestes argumentos, defende a recorrente que os julgados
administrativos comparados tratam de interpretagdo dada a dispositivos diversos, o que
impediria, por si s6, o conhecimento do recurso especial em relacdo a matéria questionada.

Pois bem. A admissibilidade do recurso especial, no que atine a primeira
matéria contestada e ao acérdao paradigma n® 1102-00.667, ja foi objeto de andlise pelo
despacho elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil Ricardo Diefenthaeler,
cujas razoes foram adotadas pela Presidente da 3* Camara da 1* Secao de Julgamento do CARF
para dar seguimento integral ao recurso interposto pela PGFN. Daquele despacho, destaca-se o
seguinte trecho:

"Isso posto, tem-se que tanto no caso do presente processo como no do
primeiro paradigma, a personalidade juridica de empresa vinculada a
autuada foi desconsiderada para fins de tributacdo, a partir da constatacao
da fiscalizagéo de que o que se tinha era, em verdade, uma unica entidade
e que os atos formalmente praticados serviriam tdo somente para dissimular
tal realidade.

Assim, no caso ora sob exame a empresa desconsiderada prestaria
servicos de assessoria comercial a autuada, tendo os pagamentos
correspondentes sido glosados em decorréncia da desconsideragdo. Ja no
caso do paradigma, as empresas desconsideradas atuariam em partes
distintas do processo produtivo e comercial de embarcacdes, tendo a base
imponivel dos tributos sido feita de forma consolidada na autuada. De se
assinalar que varios dos elementos faticos que levaram a fiscalizagdo a
concluir, em cada caso, pela existéncia de uma unica entidade coincidem,
tais como identidade de localizagdo, quadro societario em comum,
escrituragao contabil que nao espelha segregacao e termos dos contratos.

Em que pesem as similitudes, as solugdes alcancadas pelos respectivos
colegiados julgadores foram distintas."

Verifica-se que o despacho confrontou os contextos faticos do acordao
recorrido e do Acorddo n° 1102-00.667 e concluiu pela existéncia de similitude fatica apta a
possibilitar a configuracao da divergéncia jurisprudencial requerida pelo art. 67 do Anexo II do
RICARF/2015. Diante de situagdes faticas similares e de solugdes interpretativas conflitantes,
concluiram o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil que elaborou o despacho e a



Presidente da 3* Camara, que abragou suas razoes, pela existéncia de dissenso jurisprudencial e
pelo seguimento da matéria objeto do recurso especial.

Para que se possa verificar a procedéncia dos argumentos apresentados pela
contribuinte recorrida, no sentido de que inexistiria similitude fatica entre o acérdao recorrido e
0 Acordao n® 1102-00.667, faz-se necessario inicialmente o exame de trechos do voto condutor
da decisao paradigma que tratam do contexto fatico analisado:

"Inicialmente, registre-se que nao ha duavidas de que as empresas
SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS partilham de uma uUnica area
geografica. Comprovam este fato as fotos anexas aos autos, e os relatos
feitos de que o acesso a ambas as empresas, em que pese uma conste nos
cadastros da RFB como sediada no n°® 18.500, e a outra no n°® 18.550, se da
pela mesma portaria, que ha uma unica recepg¢do, que as instalacbes de
direcao e administragao sao comuns, que os funcionarios da contabilidade
sS40 0S mesmos, e que a maquina que emite as notas fiscais € a mesma.
Estas sdo constatagdes feitas in loco pela fiscalizagdo, e que em nenhum
momento foram contraditadas pela recorrente. Por outro lado, até este ponto
pode-se considerar tais providéncias como simples racionalizagdo de
operagdes com vistas a uma redugado dos seus custos administrativos.

(...)

Além das empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, ha que se falar,
no ano de 2005, na participacdao de uma terceira empresa envolvida no
negoécio. Trata-se da empresa SPA Comércio de Embarcagoes e
Equipamentos Nauticos Ltda (SPA), constituida em agosto de 2004,
pelos Srs. Marcio Luz Schaefer e Pedro Odilio Phelippe, que também
sdo os mesmos socios da empresa SCHAEFER YACHTS, sendo que o
Sr. Marcio Luz Schaefer também é o sécio majoritario da KIWI BOATS,
com 95% de participagao.

Esta empresa, conforme as alegagbes da recorrente, tem por finalidade a
prestacdo de servicos de assessoria e administragao na compra de
embarcagdes, administrando todas as fases envolvidas na aquisicdo de
uma embarcagdo, verificando o material empregado e os acessérios que
compbe a embarcagdo encomendada.

Vejamos o que apurou o fisco com relacao a esta empresa. Reproduzo a
seguir um trecho do Termo de Verificagao e Encerramento de Agéo Fiscal
na empresa SPA, de fls. 617 a 634:

“O enderecgo cadastral da empresa € Rua Saul Antonio Scherer, 57,
sala 2, no centro da cidade de Antonio Carlos e, em 08/07/2008, em
companhia do supervisor Arlindo, fomos dar ciéncia do Termo de
Inicio de Fiscalizagdo. O local, uma pequena sala de menos de 20 m?,
estava fechado porém, através do vidro da porta, foi possivel verificar
que o espaco estava quase totalmente tomado por caixas-arquivo e
pastas de arquivo de documentos.

A proprietaria do imoével, sra. Rosita Dilma da Silva Scherer, que mora
no andar superior do imoével, afirmou desconhecer a empresa SPA
Comércio de Embarcagbes e Equipamentos Nauticos Ltda., que o
referido  imovel estda alugado para a empresa Embracon
Empreendimentos Ltda., CNPJ n° 85.135.283/0001-31, conforme
contrato de Locagao do qual ela nos forneceu uma cépia (fls. 534 e
535), e que raramente alguém aparece ali, servindo apenas de
deposito.
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Nos dirigimos a empresa Embracon, em sua sede na cidade de Sao
José. A Embracon presta diversos servigos, entre eles os de
contabilidade. Na auséncia dos sécios, fomos atendidos por um
funcionario reconheceu que a empresa SPA ja havia sido cliente
deles, mas nao soube explicar a razdo de constar em um endereco da
Embracon.”

(...)

De qualquer sorte, ficou claro que a SPA jamais funcionou no seu
enderego cadastral.

()

Ao tomar ciéncia do Termo de Inicio de Fiscalizacao, na sede das empresas
KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS, o sé6cio Pedro Odilio Phelippe
informou (fls. 1.138 do Anexo |) que “a empresa tem sua sede social em
Antonio Carlos/SC, mas desenvolve suas atividades no endereg¢o: Rod
BR 282, Km 18, 18500, Aririu, Palhoga/SC.” (que é a sede das empresas
citadas). Ainda no mesmo documento, esclarece o socio que a referida
empresa nao possui quaisquer bens em seu ativo imobilizado, nem
tampouco qualquer embarcag¢ao no seu ativo.

(...)

A empresa apresentou a fiscalizagéo diversos “Contratos Particulares de
Montagem de Embarcacao” que teriam sido celebrados entre a
empresa e seus clientes (fls. 18 a 73 do Anexo |).

Nesses, a SPA figura como contratada para a “administracdo de projeto
junto a terceiros de tais equipamentos com prazo determinado para
conclusdao da Embarcacao”. O prazo de entrega é de 90 dias apds a
assinatura, e nos contratos estdo descritos os principais equipamentos que
comporao cada embarcacéo.

Duas circunstancias, em especial, chamam a atengdo com relagdo aos
referidos contratos, circunstancias as quais também foram referidas pela
fiscalizacao.

Em primeiro lugar, os contratos apresentados pela SPA nao estavam
assinados pelas contratantes, mas tao somente pela prépria, como
contratada.

Em segundo lugar, nos referidos contratos nao ha indicacao clara de
qual seria a remuneragao devida a SPA pelos supostos servigos
prestados, ja que um uUnico valor é informado, englobando tanto a
administragao do projeto quanto a montagem propriamente dita.
Confira-se a redagao padrao da clausula Segunda:

“Pela execucgao do presente contrato juntamente com os servicos a
CONTRATANTE pagara a CONTRATADA o valor de R$ ... pelos
servicos de administragao de projeto.”

A fiscalizagdo intimou diversos desses terceiros, adquirentes das
embarcacgdes, a prestar informacgdes e encaminhar documentos referentes a
esses contratos e as respectivas aquisicoes de bens e servicos efetuada.



Recebeu 20 respostas, as quais encontram-se no Anexo |, havendo um
resumo as fls. 544 a 546 deste.

Conforme destacou a fiscalizagdo, quatro deles (Valdair Kalfels, Raphael
Gomes Santiago, Belquior Saraiva Neto, e Mariana Jeanete Theis Bonet)
responderam que nao firmaram qualquer contrato nem entabularam
qualquer negociagio com a SPA. Os demais apresentaram
documentos (notas fiscais e recibos) que nao guardavam qualquer
equivaléncia com relagdo ao estabelecido no contrato, inclusive os
Unicos dois que reconheceram o contrato firmado com a SPA (Milton José
de Carvalho Montenegro, e Levi Rodrigues da Silva).

Intimada sobre quem prestaria os servigos de assessoria e administragéo na
compra de embarcagdes, respondeu a SPA (fls. 158 do Anexo I), o
seguinte:

“Os servicos de assessoria prestados pela nossa empresa sao
prestados pelos socios, Pedro Odilio Phelippe, empresario e Marcio
Luz Schaefer, projetista naval, que sdo remunerados pelos lucros
obtidos pela empresa.”

Intimada a respeito das transacdes efetuadas com as empresas KIWI
BOATS e SCHAEFER YACHTS, respondeu (fls. 839 do Anexo |) o seguinte:

“Nao possuimos registros que permitam individualizar a entrega de
numerario efetuada pelos clientes uma vez. que o controle dos
materiais empregados e colocados nas embarcagdes era efetuado
pelos proprietarios.”

De se ressaltar que tal afirmativa contradiz frontalmente o quanto constante
nos referidos contratos, bem como o quanto antes respondido pela SPA,
visto que a empresa seria alegadamente responsavel pela administracédo de
todas as fases envolvidas na aquisicdo de uma embarcagdo, bem como
pela verificagdo do material empregado e dos acessoérios que comporiam a
embarcagdo encomendada.

A vista de todas estas constatacdes, concluiu o fisco que a SPA nada
mais era do que interposta pessoa de KIWI BOATS e SCHAEFER
YACHTS, pelo que a sua receita declarada foi simplesmente descartada,
conquanto os eventuais recolhimentos por ela feitos tenham sido
aproveitados no langamento de oficio.

(...)

Assim, além de ocuparem as empresas 0 mesmo espago geografico, e de
todas as demais evidéncias ja relatadas, também compartilham o mesmo
objeto social, e tem na sua composig¢ao societaria sempre a participagao do
mesmo socio majoritario, com 95% da KIWI BOATS e da SCHAEFER
YACHTS, e com 90% da SPA, tudo a demonstrar tratar-se de uma unica
entidade.

(...)

Conforme ja referido, tendo em vista a impossibilidade de apuragao do lucro
real, em face das irregularidades constatadas, o langcamento foi efetuado
pelo lucro arbitrado. Nesta modalidade de apuragao do lucro, a receita bruta
conhecida é o parametro por exceléncia a ser adotado, sobre ele aplicando-
se um percentual de arbitramento, conforme a atividade da empresa. No
caso concreto, foi adotada como receita conhecida a receita omitida
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(depésitos bancarios de origem n&o comprovada, ocorridos nas contas
mantidas pelas trés empresas formalmente constituidas — SPA, KIWI
BOATS, e SCHAEFER YACHTS) e a receita declarada pelas empresas
KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS.

(...)

Além de ter sido demonstrado que a forma de produgdo e de
comercializagdo das embarcagbes ndo corresponde aquela alegada pela
recorrente, ficou ainda evidenciada a interposicao de empresa para
recebimento de valores decorrentes de sua comercializagao, empresa
esta que nunca funcionou no endere¢o cadastral de sua sede — um
depdsito fechado e abarrotado de documentos, que fora supostamente
sublocado do contador responsavel pela escrituragcdo das empresas, sem
que tenha sido sequer feito prova do pagamento pela referida
sublocagao." (grifou-se)

Da avaliacdo do caso concreto estudado pelo Acérdao n® 1102-00.667,
vislumbro a existéncia de similitude fatica em face do acérdao recorrido.

Registre-se inicialmente que, ao contrario do que sugere a contribuinte
recorrida em suas contrarrazdes e memoriais, a situacdo da empresa PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL ¢ comparavel, no acérdao paradigma, a da empresa SPA
COMERCIO DE EMBARCACOES E EQUIPAMENTOS NAUTICOS (doravante
identificada apenas como SPA), e ndo a das empresas KIWI BOATS e SCHAEFER YACHTS.

O que se conclui ¢ que tanto a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
quanto a SPA foram criadas pelos mesmos socios proprietarios das empresas operacionais dos
grupos a que pertenciam, para o exercicio das atividades de comercializagdo de produtos.
Tanto ¢ assim que os contratos mencionados no acorddo paradigma tratavam de negocios
celebrados entre a SPA e diversos clientes, para fins de prestacdo de servigos de assessoria e
administracdo na compra de embarcagdes. Nao se tratou, como alegado pela recorrida, de
simples segregacao de etapas de um processo operacional produtivo.

Nos processos administrativos fiscais comparados, constatou-se que as
empresas PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL e SPA ndo funcionavam no enderego
constante do cadastro da Secretaria da Receita Federal do Brasil, mas sim nos mesmos
enderegos utilizados pelas empresas operacionais dos grupos.

No Acordao n° 1102-00.667, descreve-se que o socio Pedro Odilio Phelippe
admitiu que a SPA tinha sede social na cidade de Antonio Carlos/SC, mas desenvolvia suas
atividades na rodovia BR282, km 18, 18.500, Palhoca/SC (mesma localizagao fisica da KIWI
BOATS e da SCHAEFER YACHTS). Ja no acérdao recorrido, consta do relatorio trecho em
que se menciona que os funcionarios que formalmente fariam parte do quadro da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL afirmaram exercer suas atividades na sede da
PANDURATA ALIMENTOS, inclusive desconhecendo o endereco onde funcionaria a
primeira empresa:

"DA SEDE DA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL E
DEPOIMENTOS DOS EMPREGADOS

A fiscalizagao verificou ainda que a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL, nao estava sediada no domicilio tributario indicado e que os
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empregados ouvidos declararam que apesar das transferéncias de uma
empresa para outra, ndo houve rescisdo dos contratos de trabalho e
continuaram efetuando as mesmas tarefas, no mesmo local."

Portanto, em ambos os casos constatou a Fiscalizagdo que os soOcios de
empresas operacionais segregaram a parte comercial de seus negocios por meio da criagcdo de
pessoas juridicas que atuariam especificamente nesta drea. Também nos dois casos, constatou-
se que a criacao de tais empresas se deu apenas formalmente e que a segregagao das atividades
comerciais nunca chegou a ocorrer de fato. A unica motivagao para a criagdo apenas formal das
empresas, segundo as autoridades tributarias que atuaram nos dois casos, era alcangar a
artificial reducdo da carga tributidria suportada pelas empresas integrantes dos grupos
econdmicos.

Considero, assim, perfeitamente configurada a similitude fatica entre os
julgados.

Diante de realidades semelhantes, debrugaram-se os acordaos sobre a questdo
da prevaléncia da regularidade formal sobre a substincia dos atos negociais. O acordao
recorrido trouxe, no seu voto vencedor, a conclusdo de que, considerando-se inexistentes
fraude, simulacao ou conluio, a regularidade formal dos atos prevalece sobre sua substancia,
em homenagem ao Principio da Legalidade:

"Nao existe qualquer vedacdo no ordenamento juridico que proiba a
constituicdo de empresa apta a realizar a prestacdo de servicos de
assessoria comercial a terceiros, nem tampouco ha vedacéao a realizagao do
negocio juridico consubstanciado na celebracdo de contrato de assessoria
comercial entre duas pessoas juridicas, ainda que pertencentes a um
mesmo grupo econémico.

Ou seja, os atos e procedimentos adotados pela Recorrente ou, ainda, pelo
Grupo Pandurata ndo afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento
juridico brasileiro, além de representarem operagoes devidamente fundadas
em interesses de cunho comercial e operacional das partes envolvidas.

(...)

Em suma, se ndo ha regra que possa tolher as operacgdes realizadas pelo
Grupo Pandurata, e se o pais ndo preocupou em editar leis anti-elisivas
especificas, os contribuintes ndo podem ser condenados por engendrarem
operagdes com o intuito de obterem reducgao de sua carga tributaria. (...)

(...)

Assim, em respeito ao Principio da Legalidade reconheco a regularidade
dos atos e negocios juridicos praticados pela Recorrente, notadamente a
regularidade da constituicdo de uma empresa prestadora de servi¢cos, a qual
fez a opcgéao pela tributagdo dos seus lucros através do regime de apuragao
denomina “Lucro Presumido”, sem que tal fato possa ser considerado ato
ilicito, haja vista a inexisténcia de fraude, simulagdo ou conluio ou ainda de
uma lei anti-elisiva que permita ao fisco desconsiderar operagdes que,
apesar de legalmente consituidas, tenham o Unico objeto alcangar a
reducdo da base tributaria imponivel."

A conclusdo foi reafirmada no Acérdao n° 1302-00.713, que integrou o
acordao recorrido, sem efeitos infringentes, em razdo da interposicdo de embargos de
declaracdo pela PGFN. Trouxe esta decisdo:
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"Entendo que este planejamento fiscal é licito, uma vez que nao existe
qualquer vedagdo no ordenamento juridico que proiba a constituicdo de
empresa apta a realizar prestacdo de servigcos de assessoria comercial a
terceiros, nem tampouco ha vedacdo a realizacdo do negdcio juridico
consubstanciado na celebragdo de contrato de assessoria comercial entre
duas pessoas juridicas, ainda que pertencentes a um mesmo grupo
econdmico.

Ou seja, os atos e procedimentos adotados pela Recorrente, ou ainda, pelo
Grupo Pandurata, ndo afrontaram qualquer norma vigente no ordenamento
juridico brasileiro, além de representar em operagdes devidamente
fundadas em interesse de cunho comercial e operacional das partes
envolvidas."

No sentido inverso, o Acérdao n® 1102-00.667 concluiu que, confrontados a
regularidade formal de um ato negocial e a sua substancia, esta Ultima prevalece, somente
subsistindo os efeitos tributarios do ato caso seja constatada a existéncia de propdsito negocial:

"De fato, na esteira da evolugdo do pensamento doutrinario e jurisprudencial
nacionais, a interpretagéo dos atos negociais deixou de ser feita apenas de
um ponto de vista puramente formal, para uma visdo que leva em
consideracdo a presenga ou nao do proposito negocial, bem como a
presenga ou nao de outras patologias nos negdcios juridicos, que nao
exclusivamente a simulacdo e a fraude, mas também o abuso de forma e o
abuso de direito."

Concluo, assim, que restou comprovada a existéncia de divergéncia
jurisprudencial entre o acorddo recorrido e o Acorddao n® 1102-00.667. Diante de contextos
faticos semelhantes, os julgados construiram conclusdes divergentes a respeito da melhor
ponderagdo entre regularidade formal e substancia dos atos negociais.

Abordando especificamente as alegagdes da contribuinte recorrida a respeito
da inexisténcia de similitude fatica entre os julgados, remeto-me aos indices constantes da
tabela hd pouco exibida para refutar individualmente os argumentos apresentados em
contrarrazdes € memoriais:

1) atividades segregadas

Tanto a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL quanto a SPA foram
formalmente concebidas para desempenhar atividades comerciais relativas a
comercializagdo dos produtos fabricados respectivamente pela recorrida
PANDURATA ALIMENTOS e por SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS.

Ainda que a SPA tivesse sido criada para exercer atividades puramente
fabris, tal fato seria indiferente para a configuracao da similitude fatica, uma vez que o
fator preponderante ¢ a existéncia apenas formal da empresa.

2) confusdo patrimonial

No acoérdao paradigma, relata-se que o grupo econdmico ndo entregou a
Fiscalizagdo toda a documentacdo contdbil solicitada e ndo comprovou a origem de
movimentac¢do financeira observada nas contas de titularidade das empresas, inclusive
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da SPA. Assim, a tributacdo foi realizada de forma consolidada na pessoa da
contribuinte fiscalizada (SCHAEFFER YACHTS), pela sistematica do lucro arbitrado.

Tais fatos sdo indiferentes para a configuragdo da similitude fatica entre os
julgados.

A questdo da movimentacdo financeira ndo comprovada ¢ matéria
independente da ponderagao realizada entre regularidade formal e substancia dos atos
negociais, cerne do recurso especial fazendario.

Ja a tributagdo consolidada na pessoa da SCHAEFFER YACHTS foi uma
providéncia determinada pela Fiscalizagdo a partir do momento em que se decidiu
pela inexisténcia de proposito negocial na criacdo da empresa SPA e pela consequente
desconsideragdo da empresa para fins tributdrios.

Ocorre que, no acdérdao paradigma, tal desconsideragdo levou a tributagao
dos resultados da empresa, apenas formalmente existente, na pessoa juridica
operacional, efetivamente atuante. J4 no acérdao recorrido, a desconsideracdo da
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL para fins tributarios levou a glosa das
despesas que a contribuinte recorrida afirmava ter pago a empresa.

Em que pese a Fiscalizagdo ter determinado providéncias diferentes em
relacdo aos efeitos tributdrios da desconsideracao das empresas que sO existiam
formalmente, em ambos os casos esta desconsidera¢do adveio da conclusdo de que a
substancia dos atos juridicos (auséncia de propdsito negocial ou ocorréncia de vicios)
prevalece sobre a mera regularidade formal.

Registre-se ainda que, em ambos os casos, operou-se o efeito tributario
comum de aproveitamento de tributos que a pessoa juridica fiscalmente
desconsiderada havia apurado e recolhido.

3) contratos

A recorrida compara indevidamente os contratos celebrados entre ela e a
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL (empresas do mesmo grupo
econdmico) com os contratos que a SPA celebrou com varios clientes, inclusive
pessoas fisicas, para fins de construgdo e aquisicao de embarcacdes.

4) efetiva segregacao de atividades

Quando a recorrida afirma que as empresas mencionadas no acorddo
paradigma atuavam em uma linha de producao continua, refere-se a relagdo existente
entre as empresas SCHAEFER YACHTS e KIWI BOATS. A empresa SPA, que teve
atuacgado similar a da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, nao é mencionada
naquela passagem do acordao paradigma.

5) localizagdo geografica

Ao contrario do alegado pela recorrida, restou comprovado que a
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL exercia suas atividades no mesmo
endereco da PANDURATA ALIMENTOS.

6) efetiva pratica dos negocios juridicos
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A avaliagdo quanto a efetiva pratica dos negdcios juridicos, no que diz
respeito a materializacdo de seus efeitos no mundo real, envolve juizo de valor ja
relacionado a divergéncia interpretativa arguida pela recorrente. Assim, tal diferenca
nao afeta a configuragdo da similitude fatica entre os julgados.

7) disponibilizagdo de documentos a Fiscalizagdo
Fatos indiferentes para a configuracdo da similitude fatica entre os julgados.
8) participagdo de interposta pessoa

O acorddo paradigma utiliza a expressao "interposta pessoa" nao no sentido
tradicional, mas simplesmente para referir-se a existéncia apenas formal da empresa
SPA. O conceito ¢ exatamente o mesmo que a Fiscalizag¢ao atribuiu 8 PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL nos presentes autos.

9) simulagao

A avaliagdo quanto a ocorréncia de simulacdo nos negocios analisados
envolve juizo de valor j& relacionado a divergéncia interpretativa arguida pela
recorrente. Assim, tal diferenga ndo afeta a configuragdo da similitude fatica entre os
julgados.

Por fim, aprecio a afirmagdo da recorrida de que o Acordao n° 1102-00.667
ndo apresentaria similitude juridica com o acérddo recorrido e, por isso, ndo se prestaria a
comprovagao de dissidio jurisprudencial.

A recorrida afirma que os dispositivos legais que fundamentaram as decisdes
sao distintos. Em seguida, identifica os dispositivos legais que foram utilizados como
fundamento dos autos de infragdo que originaram os processos: a autuacdo discutida nos
presentes autos se deu em razao do entendimento de que as despesas utilizadas pela recorrida
ndo eram dedutiveis (arts. 299 e 300 do RIR/1999); j4 os langamentos discutidos no acordao
paradigma referir-se-iam a figura do arbitramento do lucro (art. 530, I, II e III, do RIR/1999).
Aponta ainda que no acérdao recorrido ndo teria havido desconsideragdo de pessoas juridicas,
ao contrario do verificado no acordao paradigma.

Ao contrario do que quer fazer crer a recorrida, os dispositivos legais
identificados ndo foram objeto de interpretacdo divergente por cada um dos acoérdaos
cotejados. Conforme se explicou hd pouco, na apreciagdo da tese da recorrida de que os
acordaos recorrido e paradigma apresentariam diferenca fatica relativa a ocorréncia de
confusdo patrimonial, o tema da divergéncia interpretativa ¢ a ponderacdo entre regularidade
formal e substancia dos atos negociais, € ndo a simples indedutibilidade de despesas ou
arbitramento de lucro.

Em ambos os processos, a autuagdo dos sujeitos passivos foi uma decorréncia
da conclusdo construida pela Fiscalizagdo de que os atos negociais, apesar de formalmente
regulares, ndo apresentavam proposito negocial legitimo ou estariam eivados de vicios (fraude,
simula¢do, abuso de direito, abuso de forma), de forma que deveriam ser desconsiderados, para
fins tributarios. Foi esta a desconsideragao encontrada em ambos os casos: desconsideragao dos
efeitos tributarios decorrentes dos atos praticados pelas empresas que somente existiam "no

papel".
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O acordao recorrido, ao discordar desta tese (estabelecendo que a
regularidade formal precede a verificacdo da substancia dos atos, se estes ndao forem
expressamente vedados por lei), estabeleceu a divergéncia jurisprudencial apta a provocar o
conhecimento do recurso especial da Fazenda Nacional, conforme os mandamentos do art. 67
do Anexo II do RICARF/2015 (e também do art. 67 do Anexo II do RICARF/2009, que tinha
seus ultimos dias de vigéncia quando a irresignacdo fazendaria foi eletronicamente
protocolada).

Assim, diante de todo o exposto, REJEITO a preliminar da contribuinte
recorrida de ndo conhecimento do recurso especial em relagdo a matéria "qualificagdo juridica
do conjunto probatério e ponderagdao entre regularidade formal e substincia dos atos
negociais", por alegada inexisténcia de dissenso jurisprudencial entre o acorddo recorrido e o
Acérdao n°® 1102-00.667.

Conforme ja expus no inicio deste topico, concordo com a tese da recorrida
de que o segundo acérdao paradigma elencado pela PGFN, de n° 2402-003.813, ndo pode ser
originariamente apreciado por esta 1* Turma da CSRF para fins de verificacdo da existéncia de
divergéncia jurisprudencial frente ao acérdao recorrido, pois tal ato representaria usurpagao da
competéncia origindria da Presidente da 3* Camara, nos termos dos arts. 18, III, e 68, §1°,
ambos do Anexo II do RICARF/2015.

Portanto, se eu restar vencido quanto ao exposto neste topico, decidindo esta
Turma que inexiste divergéncia jurisprudencial entre o acordao recorrido € o Acoérdao n® 1102-
00.667 (primeiro paradigma), os autos deverdo regressar a 3* Camara da 1* Se¢do de
Julgamento do CARF para fins de complementacdo do exame de admissibilidade do recurso
especial da Fazenda Nacional, desta vez cotejando-se a decis@o recorrida com o segundo
acordao paradigma (n° 2402-003.813).

III) Preliminar de ndo conhecimento do recurso especial em rela¢do a primeira matéria
contestada, em razao de seu eventual provimento ser insuficiente para reformar a decisao
recorrida

A contribuinte defende que o acorddo recorrido fundamentou sua decisao em
dois aspectos principais: (i) a regularidade formal dos negdcios juridicos realizados por ela e
pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; e (ii) inexisténcia de qualquer indicio de
simula¢do, dissimulagdo ou fraude.

Assim, a tese defendida pela Fazenda Nacional em seu recurso especial, no
sentido de que a substancia dos atos negociais prevalece sobre sua mera regularidade formal,
seria, segundo a recorrida, insuficiente para refutar a integralidade da decisdo atacada. Este
seria, portanto, motivo suficiente para que o recurso especial ndo seja conhecido neste tocante.

Respeito o argumento da contribuinte recorrida, mas dele discordo.

Ocorre que, no caso sob analise, ndo ¢ possivel simplesmente segregar a
analise acerca da regularidade formal dos atos negociais dos demais aspectos envolvidos,
intrinsecos ao que se identifica como sua "substancia". O nucleo da discussdo suscitada pelo
recurso especial diz respeito justamente ao que deve prevalecer na avaliacdo da validade
tributaria de um ato: a sua regularidade formal ou a sua substancia.

Quando o acordio recorrido conclui que os atos negociais protagonizados

pela contribuinte recorrida e pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL operam efeitos
tributarios plenamente validos, ele abraga a tese de que a regularidade formal dos atos
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determina tal validade. Mas ¢ parte indissociavel de seu raciocinio que esta regularidade formal
prevalece, inclusive, porque ndo foram vislumbrados no caso concreto vicios (simulagao,
dissimulacdo ou fraude) que poderiam levar a conclusao diversa.

Assim, mais do que argumentos independentes e incomunicaveis, os dois
fundamentos do acdérddo recorrido, apontados pela contribuinte recorrida, sdo partes
indissocidveis de uma mesma andlise. Nao se pode afirmar que seja possivel reverter o
convencimento de um julgador a respeito de um deles, mantendo-se incélume o juizo feito a
respeito do outro.

De forma anéloga, a tese defendida pela recorrente tampouco relaciona-se a
apenas um dos assuntos identificados. Quando a PGFN afirma que a substancia deve
prevalecer sobre a forma, traz implicitos todos os aspectos que dizem respeito a esta
substancia.

De acordo com a tese colocada pelo Acérdao n® 1102-00.667, indicado como
primeiro paradigma acerca desta matéria, a ponderagdo entre regularidade formal e substancia
dos atos passa necessariamente pela andlise da existéncia de proposito negocial dos negocios
celebrados e da ocorréncia de vicios (simulagao, fraude, abuso de direito, abuso de forma) que
lhe possam tolher a validade tributaria. Assim, se os atos negociais t€ém propoésito negocial e
estdo livres de tais vicios, a regularidade formal passa a ser plenamente eficaz para lhe
determinar a validade dos efeitos tributarios. No outro extremo, mesmo que um ato seja
perfeito do ponto de vista formal, ndo produzira efeitos fiscais se for verificada a ocorréncia
dos vicios identificados ou a auséncia de propdsito negocial.

Conclui-se, portanto, que ndo se pode separar totalmente a andlise da
regularidade formal dos negdcios juridicos da verificagdo da existéncia de vicios como a
simula¢do. Quer seja na tese adotada pela recorrente, quer seja na linha de raciocinio abracada
pelo acdérdiao recorrido, o exame de tais temas se funde e se confunde, sendo ambos
fundamentais para a aprecia¢do de casos como o avaliado nos presentes autos.

Diante do exposto, REJEITO a preliminar da contribuinte recorrida de nao
conhecimento do recurso especial em relacdo a matéria "qualificagdo juridica do conjunto
probatorio e ponderagdo entre regularidade formal e substancia dos atos negociais", por
alegada insuficiéncia de sua tese para reforma da decisdo recorrida.

IV) Preliminar de ndo conhecimento do recurso especial em relacdo a primeira matéria
contestada, em razio da pretensio de reexame de provas

A recorrida defende ainda o ndo conhecimento do recurso especial em
relagdo a matéria "qualificacdo juridica do conjunto probatério e ponderacao entre regularidade
formal e substancia dos atos negociais" alegando que a discussdo suscitada trata de matéria
estritamente de fato e que o reexame fatico e de provas ¢ vedado em sede de recurso especial.

A PGFN afirma, em seu recurso especial, que a questao suscitada diz respeito
apenas a qualificagdo juridica dos fatos retratados no presente processo, ndo se pretendendo
discutir a efetiva existéncia dos fatos em si. Defende que esta existéncia € incontroversa, tendo
sido inclusive reconhecida pela decisdo recorrida.

Prossegue a Fazenda Nacional aduzindo que, se uma mesma situacgao fatica ¢
avaliada de formas diferentes por julgadores diversos, a discussdo que surge diz respeito a
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valoracao juridica que se faz daquele arcabouco fatico. A controvérsia ndo mais diria respeito a
existéncia ou analise de provas, mas sim a correta interpretacao que se deve dar a aplicagdo da
norma aquele caso concreto.

Pois bem. Considero improcedente a arguigdo preliminar de ndo
conhecimento do recurso em razdo de alegada pretensao de reexame de provas.

Em grande parte dos casos julgados por esta CSRF, ¢ impossivel, na pratica,
desviar totalmente o olhar do conjunto probatorio reunido nos autos e restringir a discussdo a
pura abstragdo juridica. A nao ser em discussoes ja consagradas, como por exemplo aquela que
diz respeito ao cabimento da incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, as
deliberagdes empreendidas nesta Camara quase sempre resvalam na verificagdo do conjunto
probatorio coligido no processo, sem que isso possa ser considerado um "reexame" de fatos ou
provas.

Tal fato é particularmente verdadeiro quando se trata de julgamentos acerca
de planejamentos tributarios, que normalmente envolvem mais de uma empresa, varias etapas,
multiplos atos societarios e diversos efeitos tributarios. A completa avaliagdo destes cendrios,
ainda que em julgamento pela instancia especial do contencioso administrativo, ndo pode
dispensar totalmente a verificagdo, ainda que superficial, dos fatos e provas retratados no
processo. A correta aplicacao do direito ao caso sob discussao demanda necessariamente que se
entenda como os fatos se desenrolaram no mundo real, o que sé pode ser alcangado por meio
do olhar langado sobre os fatos e provas.

E a aplicagdo do direito ¢ justamente o que se espera de uma instancia
recursal. Em que pese tratar de recursos judiciais, € justamente esta a inteligéncia do art. 1.034
do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015):

Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, 0
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica julgara o
processo, aplicando o direito.

Paragrafo unico. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial por
um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais
fundamentos para a solugao do capitulo impugnado.

Assim, a aplicacdo do direito ao caso concreto ndo pode e ndo deve ignorar
todo o contexto fatico e acervo probatdrio que foi construido na devida fase processual.

Julgo ser exatamente este o caso da presente lide. Da analise do processo, nao
vislumbro discussao relevante acerca de provas produzidas ou de fatos relatados. Assim, tem-
se um conjunto probatorio estabelecido e passivel de valorizacdo juridica. A Fiscalizagdo e a
autoridade julgadora de primeira instancia consideraram que tal conjunto probatdrio era
suficiente para se concluir pela invalidade tributaria dos atos negociais praticados, propondo a
desconsideragdo de seus efeitos fiscais. A Turma a quo, a partir da anélise do mesmo conjunto
probatoério, construiu entendimento diverso, no sentido que ndo existiriam indicios relevantes
de vicios que pudessem mitigar a regularidade formal dos atos negociais, permanecendo
inalterados os efeitos tributarios pretendidos pelo sujeito passivo e pelas demais empresas
pertencentes ao seu grupo economico.

Diante disso, verifico que o recurso especial sob andlise, caso conhecido, ndo
tem a pretensdo de revolver e rediscutir a colecdo de provas reunidas, mas simplesmente de
debater a melhor valoragdo juridica a ser dada a um conjunto de atos negociais que ja sdo, na
presente fase processual, incontroversos. A parte que permanece controvertida, na minha

28



Processo n° 16095.000723/2010-17 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.880 Fl. 16

opinido, ja se localiza no campo da diversidade de qualificagdes juridicas que diferentes mentes
podem dar aos mesmos fatos.

Com base nestes argumentos, REJEITO a preliminar da contribuinte
recorrida de ndo conhecimento do recurso especial em relagao a matéria "qualificagao juridica
do conjunto probatério e ponderagdo entre regularidade formal e substincia dos atos
negociais", por alegada pretensao de reexame de provas.

Tendo sido esta a Gltima alegag@o preliminar de ndo conhecimento do recurso
especial no que diz respeito a primeira matéria contestada pela PGFN e diante da rejeicao de
todas elas, CONHECO do recurso da Fazenda Nacional em relacdo ao tema.

V) Mérito

Delimita¢ao:

Inicialmente, diante das peculiaridades deste processo e dos efeitos das
decisdes administrativas proferidas at¢ o momento, julgo importante delimitar a analise que
sera desenvolvida neste voto.

Conforme ja se mencionou no relatério, o langamento tributario cuja
discussdo alcangou a fase de recurso voluntario refere-se a glosa de despesas deduzidas de
forma indevida, no entender da Fiscalizacao, pela PANDURATA ALIMENTOS entre os anos-
calendario de 2005 a 2008. Considerou-se que a contribuinte reduziu indevidamente seu lucro
real e sua base de calculo da CSLL por meio da deducao de despesas desnecessarias, inusuais
anormais, referentes ao pagamento de comissdes a empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL.

A partir da constatagdo de que os servicos que as despesas objetivavam
remunerar nunca foram de fato prestados, a Fiscaliza¢dao concluiu que os valores despendidos
ndo atenderiam aos critérios de dedutibilidade, optando por sua glosa.

Afirmou a autoridade fiscal que o grupo econdmico a que pertencia a
contribuinte e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, empresa criada especificamente
para assumir as atividades comerciais da primeira, criou uma operacgao ficticia, desprovida de
proposito negocial e caracterizadora de abuso de forma e de dissimulacdo, para permitir a
transferéncia de parte do lucro auferidos pela contribuinte PANDURATA ALIMENTOS para a
empresa que, em tese, lhe prestaria servicos de cunho comercial. Como a empresa prestadora
de servicos era tributada com base no regime de lucro presumido e a contribuinte era tributada
pelo lucro real, tal transferéncia permitiria que o conjunto de empresas do grupo pagasse um
menor montante de tributos ao Fisco.

Pois bem. Identificado o langamento tributdrio principal, registre-se que
varios aspectos acessorios surgiram e também foram discutidos no contencioso administrativo.
Por exemplo: a qualificagdo da multa de oficio, uma vez que a Fiscalizagdo entendeu
configurado o evidente intuito de fraude; a possibilidade de compensagao de oficio dos valores
recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL no regime de lucro presumido; a
possibilidade de aproveitamento das despesas incorridas na PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL no recélculo do lucro real auferido pela contribuinte; o cabimento da incidéncia
de juros de mora sobre a multa de oficio; entre outros.
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Todos estes temas sdo importantes e sobre eles ndo podem deixar de se
manifestar os érgaos responsaveis pelo julgamento administrativo tributario. Ocorre que esta 1*
Turma da CSRF ndo pode, neste momento processual especifico, adentrar na andlise destes
assuntos.

E da 2° Turma Ordinaria da 3* Camara a competéncia exclusiva para primeiro
se manifestar sobre qualquer tema que seja objeto de recurso voluntario ou de oficio. No caso
especifico dos presentes autos, como prevaleceu naquela Turma o entendimento de que os
créditos tributarios discutidos deveriam ser integralmente exonerados, perdeu a utilidade o
debate acerca dos temas "acessorios".

Diante do exposto, esclareco que meu voto serd restrito a andlise da
divergéncia admitida, pois, no meu ponto de vista, esta ¢ a unica matéria sobre a qual se
manifestou, de forma conclusiva, a Turma a quo. Na hipotese de o entendimento predominante
nesta 1* Turma ser pela improcedéncia das glosas de despesas debatidas, o caso estarad
resolvido. Mas, por outro lado, se predominar a conclusdo de que tais lancamentos sao
procedentes, os autos deverdo ser devolvidos a 2° Turma Ordinaria da 3* Camara para novo
julgamento acerca dos assuntos que deixaram de ser apreciados na primeira oportunidade e que
identificarei mais adiante (ao final).

Conteudo:

Quanto ao mérito, ndo ha divida de que o entendimento da Turma recorrida
merece reforma.

Isso porque, bem ao contrario da interpretacdo ali exposta, de ha muito a
ordem juridica nacional considera ilicita a lesdo a direitos de terceiros perpetrada por meio da
pratica de atos que, embora formalmente legais, sejam desprovidos de substancia. E o que
dispde o art. 187 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Esse entendimento encontra guarida em ambos os acordaos apontados pela
Fazenda Nacional como paradigmas da divergéncia suscitada, bem como em diversas outras
decisdes do CARF.

Por se caracterizarem como ilicitos, esses atos apenas formalmente legais ndo
sdo oponiveis ao Fisco quando tenham por finalidade tnica ou primordial reduzir os tributos a
este devidos.

Dito isso, resta investigar se no caso dos presentes autos os atos praticados
pelo sujeito passivo carregam, ou ndo, a mdacula da abusividade caracterizada pela
preponderancia da forma sobre a substancia.

Neste momento ¢ importante rememorar os fatos relatados no termo de
verificacdo fiscal, e cuja veracidade nao foi contestada pela autuada (e-fl. 5398 e ss.):

a) a fiscalizada Pandurata Alimentos Ltda., e a empresa Pandurata Assessoria Comercial
Ltda., ambas controladas pela empresa Pandurata Participagdes S/A (Grupo Bauducco),
celebraram contrato de prestacao de servigos de assessoramento comercial;

b) com base no referido contrato a fiscalizada contabilizou a titulo de despesa com
prestagdo de servigos de assessoramento comercial as quantias de R$ 35.327.507,79 no ano de
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2005, R$ 38.886.654,27 no ano de 2006, R$ 45.039.319,29 no ano de 2007, ¢ RS
45.427.879,54 no ano de 2008;

c¢) ao comparecer ao domicilio tributdrio de Pandurata Assessoria Comercial Ltda., no
Municipio de Guararema, a fiscalizagdo deparou-se com uma sala fechada. Questionado, o
vizinho informou nunca ter visto qualquer atividade naquela sala, bem como nunca ter ouvido
falar da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda.;

d) procurada pela fiscalizagdo, a imobiliaria que administra o imével afirmou que
Pandurata Assessoria Comercial Ltda. nunca desenvolveu atividades no local de sua sede, e
que as correspondéncias que ali chegam sdo enviadas para a Rua Cavadas, 847, em Guarulhos
(sede da fiscalizada), ou retiradas por motoboy;

e) intimados pela fiscalizagdo, os Srs. Antonio César Magalhdes, Marcelo de Almeida
Marinho, Willian Gladstone Ribeiro Junior, Gerson Francisco e Amauri Leite Macedo, que
ocupam o cargo de gerente da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda. informaram que
foram empregados da fiscalizada, tendo sido posteriormente transferidos para a empresa
Pandurata Assessoria Comercial Ltda. Afirmaram também desconhecer a sede desta empresa
no Municipio de Guararema. Disseram ainda que continuam efetuando suas tarefas no mesmo
local, e que ndo houve rescisdao do contrato de trabalho com a fiscalizada;

f) pelo exame das notas fiscais emitidas por Pandurata Assessoria Comercial Ltda. a
fiscalizacdo verificou terem sido elas emitidas exclusivamente para a fiscalizada, ndo havendo
registro de prestagao de servigos a outras empresas;

g) verificou ainda a fiscalizagdo junto a contabilidade das empresas que as saidas de
numerdario do caixa da fiscalizada que registravam o pagamento das despesas com a prestacao
do servico, eram compensadas por entradas de numerario em seu caixa, fruto de mutuos
concedido por Pandurata Assessoria Comercial Ltda.;

h) constatou também na contabilidade das empresas que Pandurata Assessoria Comercial
Ltda. cedia o crédito oriundo dos contratos de mutuo para a empresa Pandurata Participacdes
S/A, controladora do Grupo, e esta, posteriormente, aumentava o capital da fiscalizada com o
valor desse crédito.

Ora, os fatos acima relatados tomados em seu conjunto revelam de forma
cristalina que Pandurata Assessoria Comercial Ltda. efetivamente nunca prestou a autuada os
servicos de assessoria comercial para o qual foi constituida.

Embora tenha existéncia formal, ja4 que para tanto bastou a inscri¢do de seu
ato constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Coédigo Civil), Pandurata Assessoria
Comercial Ltda. ndo possui substincia pois ndo desenvolve as atividades descritas em seu
contrato social, ou quaisquer outras atividades economicas.

Em verdade, conforme constatado pela fiscalizagdo, a constituicdo de
Pandurata Assessoria Comercial Ltda. e a celebragdao do j4 mencionado contrato de prestacdo
de servicos teve como Unico propodsito a reducdo do lucro tributdvel da fiscalizada, a qual
estava obrigada a apuragdo de lucro real por auferir receita bruta anual em montante superior a
48 milhdes de reais (arts. 13 e 14 da Lei n® 9.718/98, com a redagdo dada pela Lei n°
10.637/2002).
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E, embora a receita auferida com a suposta prestacdo de servicos tenha sido
oferecida a tributagdo por Pandurata Assessoria Comercial Ltda., o fato ¢ que essa
reestruturacdo organizacional havida no Grupo Bauducco teve como unico proposito a
economia tributaria.

Nao estamos aqui a dizer que os contribuintes ndo tenham direito a auto
organizacdo bem como o direito (ou o dever, como afirmado no acorddo recorrido) de
perseguir a economia tributéria. Isso, entretanto, ndo pode ser feito de maneira abusiva, como
visto nos presentes autos.

Referida economia tributaria abusiva foi, inclusive, estimada pela autoridade
fiscal em R$ 25.663.504,52 ao longo dos anos de 2005, 2006, 2007 e¢ 2008, conforme
demonstrativo contido no TVF (e-fl. 5431).

Constatada a conduta abusiva na economia de tributos, ndo pode ser ela
oposta ao Fisco, que terd o direito de receber os tributos que lhe sdo devidos.

Sobre o assunto, o Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddao fez
importantes consideragdes adicionais, constantes em Declara¢do de Voto, que também acolho
como razdes de decidir.

VI) Demais questoes

Registre-se que, caso o recurso especial obtenha provimento em relagdao a
matéria principal, referente a "qualificacdo juridica do conjunto probatdrio e ponderacdo entre
regularidade formal e substancia dos atos negociais", varias questdes acessorias deverdo ser
devolvidas a Turma a quo para novo julgamento, uma vez que deixaram de ser apreciadas em
razao do provimento dado ao recurso voluntario.

No inicio do voto vencedor do Acorddo n°® 1302-001.325, ora recorrido, o i.
Conselheiro designado como redator esclarece:

"Ainda que compreenda o respeitavel entendimento do Relator, peco vénia
para dele divergir, nos termos abaixo. Saliento que este Voto Vencedor
tratara apenas da parte em que o llustre Relator ficou vencido, qual seja, os
argumentos que sustentaram o voto de qualidade para dar provimento ao
Recurso Voluntario."

Observe-se que o Conselheiro Redator Designado limita sua divergéncia a
apreciacdo do mérito do recurso voluntario. Assim, preserva o que foi decidido pelo
Conselheiro Relator apenas em relacdo ao recurso de oficio (que teve provimento negado), as
arguicoes preliminares apresentadas pelo sujeito passivo, de nulidade do acérdao proferido pela
DRI por falta de motivagdo da decisdo e de nulidade do langamento tributdrio em razao de sua
iliquidez e incerteza (ambas rejeitadas) e a preclusdo das matérias atinentes a pretenso erro na
base de calculo da CSLL do ano-calendario de 2005 e a alegada necessidade de ajustes nas
bases de calculo do IRPJ e da CSLL no ano-calendario de 2008 em decorréncia do Regime
Tributario de Transicdo (matérias constantes do recurso voluntario, mas ausentes na
impugnagao).

Todas as demais questdes apreciadas no voto vencido perderam seu sentido a
partir do momento em que prevaleceu o voto do i. Conselheiro Hélio Eduardo de Paiva Aratijo
pelo provimento do recurso voluntario.
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Entre as questdes que poderdo ser devolvidas estd também a relativa a
legalidade da cobranga de juros de mora sobre multa de oficio.

Destaco que as glosas devem ser restabelecidas até o limite ja fixado pela
decisdo de primeira instancia, que deu provimento parcial a impugnacao da contribuinte para
deduzir, do montante lancado, os valores de IRPJ e CSLL recolhidos pela PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL pelo regime do lucro presumido. A decisdao da DRJ de deferir tal
compensa¢do foi objeto de recurso de oficio, que teve seu provimento negado pelo acérdao
recorrido.

Embora seja possivel discutir-se se a negativa de provimento ao recurso de
oficio, contida no voto vencido do acordao recorrido, teria ou nao ficado prejudicada pelo
provimento dado ao recurso voluntario, nos termos do voto vencedor daquela decisdo, uma vez
que o langamento tributéario foi integralmente exonerado, o fato é que a 2* Turma Ordinaria da
3* Camara da 1* Se¢do de Julgamento do CARF optou por julgar o recurso, conforme se
depreende do texto da parte dispositiva do Acordao n® 1302-001.325, abaixo transcrito. Assim,
tal aspecto da decisdo ndo foi objeto de questionamento pelo PGFN, tendo ja transitado em
julgado na esfera administrativa.

"Acordam os membros do colegiado: a) por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso de oficio nos termos do voto do Relator, vencido
o Conselheiro Waldir Rocha; b) pelo voto de qualidade, em dar provimento
ao recurso voluntario nos termos do voto do Redator Designado vencidos os
Conselheiros Waldir Rocha, Guilherme Pollastri e Eduardo de Andrade. O
Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo apresentou declaragédo de voto." (grifou-
se)

Por fim, como adiantou-se alhures, hd que se abordar a questdo relativa as
alegacOes apresentadas pela contribuinte em sede de recurso voluntario que nao foram
apreciadas pela Turma a quo no bojo dos Acdrdaos n° 1302-001.325 e n° 1302-001.713, em
virtude do cancelamento das verbas principais, atinentes a glosa de despesas utilizadas como
dedugdes na base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Sendo restabelecidas por esta CSRF as glosas entdo canceladas, faz-se
necessaria a devolucdo dos presentes autos a Turma a quo para que sejam analisadas as
seguintes matérias, abordadas no recurso voluntario: (i) direito da contribuinte a
compensacao/restituicio dos valores de PIS e Cofins recolhidos pela PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL; (ii) direito da contribuinte a compensacao dos valores de
IRPJ e CSLL que foram retidos em fonte e recolhidos em nome da PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL; (iii) direito da contribuinte a utilizacio fiscal das despesas
pagas pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (iv) auséncia de previsao legal
para a adicdo de despesas consideradas indedutiveis a base de calculo da CSLL; (v)
inaplicabilidade da multa de oficio qualificada; (vi) impossibilidade de cobranca de juros
de mora sobre a multa de oficio.

A providéncia de devolug¢dao dos autos a Turma a quo para apreciacdo das
matérias se faz necessdria para evitar indevida supressdo de instdncia no contencioso
administrativo tributario.

Embora a contribuinte recorrida aponte ainda outras matérias que entende
passiveis de devolug@o a 2* Turma Ordinaria da 3* Camara, considero que tais temas ja foram
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apreciados no contexto do presente voto ou no voto do i. Conselheiro Relator do acordao
recorrido, na parte em que ndo foi vencido. Entendo, portanto, que somente os tdpicos
elencados acima deveriam ser objeto do novo julgamento pela Turma a quo.

VII) Conclusao
Desse modo, voto no sentido de:

- CONHECER do recurso especial interposto pela Fazenda Nacional no que
toca a discussdo acerca da qualifica¢do juridica do conjunto probatorio e da ponderacdo entre
regularidade formal e substancia dos atos negociais;

- DAR provimento ao recurso especial da PGFN, para restabelecer a autuagao
fiscal pela glosa das despesas decorrentes de pagamento de comissdes por servicos
considerados ndo prestados, no limite estabelecido pela decisdo de primeira instancia; e

- DETERMINAR o retorno dos autos a Turma a quo, para prolacao de nova
decisdo quanto aos temas abordados em sede de recurso voluntdrio que deixaram de ser
apreciados nos Acorddaos n® 1302-001.325 e n® 1302-001.713, descritos em pardgrafo
especifico da pagina anterior que contém descriminacdo dos itens (i) a (vi), apds ser dada
ciéncia as partes desta decisao.

(assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Aratjo — Relator
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Voto Vencido quanto ao conhecimento dos juros sobre multa

Conselheiro Rafael Vidal de Araujo

Preliminar de ndo conhecimento do recurso especial em relacio a matéria "incidéncia de
juros de mora sobre multa de oficio"

Ja4 em relagdo a segunda matéria contra a qual se coloca o recurso especial,
atinente a (i)legalidade da cobranga de juros de mora sobre a multa de oficio, a recorrida
argumenta que o tema sequer poderia ser objeto de recurso a CSRF, uma vez que nao foi
decidida no acdrddo recorrido. Nao tendo a decisdo recorrida julgado a matéria, seria
impossivel falar-se na existéncia de divergéncia jurisprudencial acerca do tema.

Concordo com a tese defendida pela contribuinte recorrida.

Observe-se que a questdo atinente ao cabimento da cobranga de juros de
mora sobre a multa de oficio foi mencionada no acérdao recorrido, mas somente no voto do i.
Conselheiro Relator, que restou vencido no julgamento do principal tema da lide. Trouxe
aquele voto:

"Resta, finalmente, apreciar a irresignagédo da recorrente acerca da
incidéncia de juros moratérios sobre a multa de oficio.

Devo observar, inicialmente, que, por uma visdo mais estreita e rigorosa, a
matéria estaria fora da competéncia deste colegiado, desde que a incidéncia
de juros sobre a multa n&o integra o langamento ora sob discussdo. No
entanto, deve ser reconhecido que a questdo surge no momento da
cobranga do crédito tributario, e negar ao contribuinte a possibilidade de
discutir o assunto seria mesmo cercear-lhe o direito a defesa.

A matéria tem sido objeto de discussdes ao longo do tempo, comportando
decisdes por vezes divergentes.

(...)

Por espelhar com exatiddo meu entendimento, adoto inclusive, o voto
condutor do acérdao do processo n°® 11070-000387/2007-71, de lavra da
Conselheira Lavinia M. de A. Nogueira Junqueira, que assim justifica:

“Nao ha, na atualidade, norma tributaria que respalde a incidéncia de
juros de mora sobre multa de oficio.

(...)

Por essa razao, dou parcial provimento ao recurso voluntario para
afastar integralmente a incidéncia de juros sobre a multa de oficio e no
mais manter o langamento tributario."

Pelas mesmas razdes, dou provimento, quanto a esta matéria, ao recurso
voluntario interposto."

J& o voto que se sagrou vencedor, lavrado pelo nobre Conselheiro Hélio
Eduardo de Paiva Araujo, ndo aborda o tema. Tampouco o faz o mesmo Conselheiro na
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condi¢do de Relator do Acoérdao n° 1302-001.713, que apreciou os embargos de declaracao
opostos pela Fazenda Nacional a decisao original da 2° Turma Ordinaria da 3* Camara.

Agiu de maneira correta o i. Conselheiro ao assim proceder.

Como a decisao que prevaleceu no acérdao recorrido foi a de improcedéncia
dos autos de infragdo lavrados contra a PANDURATA ALIMENTOS, em virtude da
regularidade das operagdes examinadas e da auséncia de indicios de simulagdo, dissimulacao
ou fraude, seria inttil a andlise de quaisquer das questdes que restaram prejudicadas pelo
decidido em relagdao ao langamento principal. Entre estas questdes, esta a controvérsia acerca
da possibilidade de incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio. Nao subsistindo o
tributo principal langado, ndo existe multa de oficio. Nao havendo a multa, ¢ estéril a discutir-
se se sobre ela incidiriam juros de mora.

Procede a alegagao da contribuinte recorrida de que a matéria "incidéncia de
juros de mora sobre a multa de oficio" ndo poderia constar no recurso especial manejado pela
Fazenda Nacional. Inexistindo no acorddo recorrido decisdo a respeito do assunto, torna-se
logicamente impossivel a constatacdo de divergéncia jurisprudencial frente a qualquer acordao
porventura apontado como paradigma.

Nao resta outra alternativa sendo DECLARAR PREJUDICADA a parte do
recurso especial que trata da matéria "incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio",
tendo em vista que esta ndo foi decidida pela turma a quo.

Desse modo, voto no sentido de DECLARAR PREJUDICADA a parte do
recurso especial interposto pela Fazenda Nacional em relagdo a matéria atinente a incidéncia de
juros de mora sobre a multa de oficio.

(assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Araujo
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Voto Vencedor quanto ao conhecimento dos juros sobre multa
Conselheira Cristiane Silva Costa

Com a devida vénia, ouso divergir do Ilustre Relator apenas quanto ao
conhecimento do recurso especial da Procuradoria relacionado a discussdo sobre a incidéncia
dos juros de mora sobre a multa de oficio.

De fato, como bem apontado pelo Ilustre Relator, o voto vencedor no acoérdao
recorrido ndo se pronunciou sobre os juros de mora sobre a multa de oficio, exatamente porque
a matéria restou prejudicada com o acolhimento - pela maioria daquele Colegiado - da tese
principal defendida em recurso voluntario. Assim consta do voto do Ilustre Relator,
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo:

Como a decisdo que prevaleceu no acorddo recorrido foi a de
improcedéncia dos autos de infracdo lavrados contra a
PANDURATA ALIMENTOS, em virtude da regularidade das
operagoes examinadas e da auséncia de indicios de simulagdo,
dissimulagdo ou fraude, seria inutil a andlise de quaisquer das
questoes que restaram prejudicadas pelo decidido em relagdo ao
langamento principal. Entre estas questoes, esta a controvérsia
acerca da possibilidade de incidéncia dos juros de mora sobre a
multa de oficio. Ndo subsistindo o tributo principal lang¢ado, ndo
existe multa de oficio. Nao havendo a multa, é estéril a discutir-
se se sobre ela incidiriam juros de mora.

Procede a alegagdo da contribuinte recorrida de que a matéria
"incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio” ndo
poderia constar no recurso especial manejado pela Fazenda
Nacional. Inexistindo no acorddo recorrido decisdo a respeito
do assunto, torna-se logicamente impossivel a constatagdo de
divergéncia jurisprudencial frente a qualquer acorddo
porventura apontado como paradigma.

Nesse quadro, o eventual conhecimento de recurso especial poderia implicar
na supressao de instincia, na medida em que o tema nao foi julgado pelo Colegiado a quo.

A divergéncia ora manifestada ¢ apenas com a decisdo a ser tomada por esta
Turma diante da apresentagdo de recurso especial sobre tema ndo analisado pela maioria do
Colegiado a guo: enquanto o Ilustre Relator declarou prejudicada a anélise do recurso especial
neste ponto, entendo pelo necessario nao conhecimento do recurso.

Pondero que, de acordo com o Superior Tribunal de Justica: "Considera-se
prejudicado o recurso manifestado pela parte se, posteriormente, o provimento de outro
recurso por ela interposto lhe assegura situa¢do mais favoravel". (RSTJ 73/336). Exatamente
por isso, a Turma a quo poderia julgar prejudicado em parte o recurso voluntario - no que se
refere aos juros de mora sobre a multa de oficio -, quando acolheu a tese principal deste recurso
voluntario, provendo-o para afastar a exigéncia do principal (tributo).
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No entanto, a situa¢do nesta Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais ¢
distinta. Com efeito, para recorrer a esta Turma da CSRF, € necessario interesse recursal, nos
termos do artigo 996, do Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), que prescreve:

Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo
terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico, como parte ou
como fiscal da ordem juridica.

Como a Turma Ordinaria ndo se pronunciou expressamente sobre os juros
sobre a multa - em voto majoritario vencedor - ndo hé prejuizo (ou sucumbéncia) a parte. Até
porque a Turma a quo pode dar provimento ao recurso voluntdrio nesse ponto, ou negar-lhe
provimento. Assim, ndo ha interesse recursal da Procuradoria para conhecimento de recurso
especial.

A presenca do prejuizo a Procuradoria, pela decisdo recorrida, ¢
indispensavel para justificar o conhecimento do recurso especial. Nesse sentido, sdo as precisas
licoes de José Carlos Barbosa Moreira, embora tratando de recurso especial ao Superior
Tribunal de Justica:

Do mesmo modo que o interesse de agir, como condi¢do de
legitimo exercicio da agdo, se liga a ocorréncia de uma situa¢ao
em que se torna necessdrio o ingresso em juizo, por ndo haver
outro remédio eficaz para a (suposta) ameagca ou lesdo ao
(alegado) direito, assim também o interesse em recorrer, como
requisito da admissibilidade do recurso, pressupoe a
necessidade deste para atingimento do resultado pratico que o
recorrente tem em vista. (Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, 16 edicdo, v. V, 2012, p. 303)

Ressalto que o Codigo de Processo Civil ¢ aplicavel quando ausente norma
especifica tratando do tema, de acordo com o seu artigo 15:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes deste
Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Acrescento que ¢ condicdo de conhecimento do recurso especial a
demonstracgdo analitica da divergéncia, nos termos do artigo 67, §8°, do RICARF (Portaria MF
n°® 343/2015), o que sé ¢ possivel quando o voto vencedor tenha, efetivamente, julgado o tema
objeto de recurso especial. Afinal, é impossivel confrontar a solu¢do juridica de acédrdao
recorrido e acorddo paradigma, se alguma destas decisdes ndo tiver se pronunciado -
majoritariamente - sobre o tema. Ora, como ndo h4 pronunciamento no voto vencedor no
acordao recorrido a respeito da legalidade (ou ilegalidade) da incidéncia dos juros de mora
sobre a multa de oficio, inviavel o conhecimento do recurso especial também pela auséncia de
demonstracgao analitica da divergéncia.

Por tais razdes, voto pelo ndo conhecimento do recurso especial quanto a
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Acrescento que a teoria da "causa madura" ndo autoriza a devolutividade
quanto a tema nao julgado pela instancia de origem - como ¢ o caso dos autos - em sede de
recurso especial, por esta Turma da CSRF, inclusive em respeito ao contraditério e ampla
defesa, assegurados de forma ampla no processo administrativo por for¢a dos artigos 2°, da Lei
n° 9.784/1999 e 59, do Decreto n® 70.235/1972.
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Lembro que a teoria da "causa madura" tem apoio em dispositivo do Codigo
de Processo Civil que trata especificamente do recurso de apelagdo, verbis:

Art. 1.013. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da
materia impugnada.

§ 1% Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo
tribunal todas as questoes suscitadas e discutidas no processo,
ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao
capitulo impugnado.

§ 2% Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e
o juiz acolher apenas um deles, a apelag¢do devolvera ao tribunal
o conhecimento dos demais.

§ 3% Se o processo estiver em condi¢oes de imediato julgamento,
o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando:

1 - reformar senten¢a fundada no art. 485;

1I - decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente
com os limites do pedido ou da causa de pedir,

1l - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese
em que podera julgad-lo;

1V - decretar a nulidade de sentenga por falta de fundamentagao.

§ 4% Quando reformar sentenca que reconheca a decadéncia ou
a prescrigdo, o tribunal, se possivel, julgara o mérito,
examinando as demais questoes, sem determinar o retorno do
processo ao juizo de primeiro grau.

§ 5% O capitulo da senten¢a que confirma, concede ou revoga a
tutela provisoria é impugnavel na apelagdo.

Este dispositivo € aplicavel, ainda, ao recurso ordinario ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justi¢a, conforme expressa previsdo do artigo 1.027, do mesmo
Cddigo de Processo Civil:

Art. 1.027. Serdo julgados em recurso ordinario:

I - pelo Supremo Tribunal Federal, os mandados de seguranca,
os habeas data e os mandados de injunc¢do decididos em unica
instancia pelos tribunais superiores, quando denegatoria a
decisdo;

1I - pelo Superior Tribunal de Justiga:

a) os mandados de seguranca decididos em unica instancia pelos
tribunais regionais federais ou pelos tribunais de justica dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios, quando denegatoria
a decisdo,

b) os processos em que forem partes, de um lado, Estado
estrangeiro ou organismo internacional e, de outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pais.
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$ 1o Nos processos referidos no inciso Il, alinea “b”, contra as
decisoes interlocutorias cabera agravo de instrumento dirigido
ao Superior Tribunal de Justica, nas hipoteses do art. 1.015.

$ 20 Aplica-se ao recurso ordinadrio o disposto nos arts. 1.013, §
30, e 1.029, § So.

Art. 1.028. Ao recurso mencionado no art. 1.027, inciso 1I,
alinea “b”, aplicam-se, quanto aos requisitos de admissibilidade
e ao procedimento, as disposi¢oes relativas a apela¢do e o
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

$ 1o Na hipotese do art. 1.027, § 1o, aplicam-se as disposi¢oes
relativas ao agravo de instrumento e o Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justiga.

$ 20 O recurso previsto no art. 1.027, incisos I e II, alinea “a”,
deve ser interposto perante o tribunal de origem, cabendo ao seu
presidente ou vice-presidente determinar a intima¢do do
recorrido para, em 15 (quinze) dias, apresentar as
contrarrazoes.

$ 3o Findo o prazo referido no § 20, os autos serdo remetidos ao
respectivo tribunal superior, independentemente de juizo de
admissibilidade.

Nao obstante isso, ndo ha qualquer previsdo de aplicagdo desta teoria ao
julgamento de recurso especial pelo Superior Tribunal de Justica. Da mesma forma,
considerando a devolutividade restrita de recurso especial na esfera administrativa, ndo ha que
se conhecer de tema ndo julgado pela Turma Ordinaria.

Diante disso, concluo pelo nao conhecimento do recurso especial quanto
ao tema juros de mora sobre a multa de oficio.

Assim, ¢ necessaria a devolugdo dos autos a Turma a quo para julgamento
das demais matérias tratadas em recurso voluntério, dentre as quais a alegacdo da ilegalidade
da exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa
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Declaracao de Voto
Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao

Acompanhei o relator integralmente quanto aos temas objetos de
divergéncias e faco algumas consideragdes adicionais.

Nos autos de infragdo que originaram o presente processo, ¢ possivel
identificar que a autoridade langadora fundamentou o langamento nos arts. 249, 1, 251, 299 e
300 do RIR/1999, entre outros dispositivos. Dispdem os mencionados artigos:

Art. 249. Na determinacao do lucro real, serao adicionados ao lucro liquido
do periodo de apuragao:

| - os custos, despesas, encargos, perdas, provisdes, participacbes e
quaisquer outros valores deduzidos na apuracido do lucro liquido que, de
acordo com este Decreto, ndo sejam dedutiveis na determinacao do lucro
real;

(...)

Art. 251. A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real deve
manter escrituragcdo com observancia das leis comerciais e fiscais.

Paragrafo unico. A escrituracido devera abranger todas as operagdes do
contribuinte, os resultados apurados em suas atividades no territério
nacional, bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior

Art. 299. Sao operacionais as despesas ndao computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte
produtora.

§ 1° Sao0 necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagcao
das transacgdes ou operagdes exigidas pela atividade da empresa.

§ 2° As despesas operacionais admitidas sao as usuais ou normais no tipo
de transagdes, operacdes ou atividades da empresa.

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacdes pagas aos
empregados, seja qual for a designagao que tiverem.

Art. 300. Aplicam-se aos custos e despesas operacionais as disposi¢coes
sobre dedutibilidade de rendimentos pagos a terceiros.

Percebe-se, portanto, que foram elencados de forma explicita como
fundamento legal do langamento os dispositivos legais que tratam das condigdes de
dedutibilidade das despesas e do tratamento fiscal a ser adotado no caso de sua
indedutibilidade. Destaco inicialmente tal ponto apenas para contradizer afirmagao trazida pelo
acordao recorrido no sentido de que a glosa de despesas teria sido simplesmente um reflexo da
desconsideracdo da personalidade juridica da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.
Nao concordo nem mesmo que tenha havido tal desconsideragdo, uma vez que, na minha
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opinido, o que se operou foi simplesmente a desconsideragdo dos efeitos tributarios da atuagao
da empresa, que a Fiscalizagdo considerou existente apenas "no papel".

Isso posto, considero que a avaliacdo da dedutibilidade das despesas
apropriadas pela contribuinte passa, obrigatoriamente, pela analise das operagdes que as
justificaram. Tais operagdes eram necessarias, normais e usuais? No caso concreto, s6 enxergo
uma resposta possivel: ndo.

Tal conclusdo decorre da extensa colecdo de provas e indicios que a
Fiscalizagao reuniu nos autos, entre os quais destaco:

a) Sede inativa da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL

O domicilio tributario da empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL, informado a Secretaria da Receita Federal como sendo a sala 3 do n° 38 na
Praga Coronel Brasilio Fonseca, no municipio de Guararema/SP, encontrava-se fechada
quando a Fiscalizacdo a visitou, com o objetivo de verificar as instalagdes fisicas da empresa.

Indagados, vizinhos da sala afirmaram que ndo houve, nos anos anteriores,
movimento de pessoas ou exercicio de qualquer atividade no imével.

Tais fatos indicam que a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
nunca funcionou no endereco declarado como seu domicilio tributério.

b) Depoimentos dos empregados da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL

Os funciondrios que formalmente trabalhavam para a PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL informaram a Fiscalizagdo, em depoimento, que foram
transferidos da PANDURATA ALIMENTOS, sua empregadora original, para aquela empresa,
mas que continuaram desenvolvendo suas atividades no mesmo local de antes. Além disso,
afirmaram desconhecer a sede da empresa prestadora de servigos situada em Guararema/SP.

A listagem geral de funcionarios da PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL, fornecida pela contribuinte a Fiscalizagdo, traz como data de admissdo a data
em que os funcionarios foram contratados pela PANDURATA ALIMENTOS. O gerente de
recursos humanos que assina tal lista ¢ funcionario da PANDURATA ALIMENTOS, ndo da
empresa prestadora de servigos.

A Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social
(GFIP) e a folha de pagamento dos funcionarios da PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL eram elaboradas por funcionarios da PANDURATA ALIMENTOS.

Na folha de pagamento dos funcionarios da PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL constava o nimero de telefone da PANDURATA ALIMENTOS.

Conclui-se, assim, que os funcionarios, embora formalmente trabalhassem
para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, na realidade continuavam atuando como
empregados da PANDURATA ALIMENTOS.

c¢) Controle societario comum

As empresas PANDURATA ALIMENTOS e PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL pertencem a controladora PANDURATA PARTICIPACOES. Os socios da
PANDURATA PARTICIPACOES sio LUIGI BAUDUCCO, CARLA MARIA
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BONGIOANNI BAUDUCCO e MASSIMO BAUDUCCO, que também atuavam como
representantes tanto da contribuinte quanto da empresa formalmente criada para assumir suas
atividades comerciais.

Tal fato corrobora a tese da Fiscalizagdo de que tal "segregacao de
atividades" tinha o objetivo de reduzir a carga tributdria paga pelas empresas pertencentes ao
grupo econdmico.

d) Irracionalidade econdmica

Os empregados da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL realizavam
na PANDURATA ALIMENTOS, antes de sua transferéncia de uma empresa para a outra,
exatamente as mesmas atividades, a um custo muito menor para a empresa em relagdo ao que
passou a ser despendido a titulo de pagamento de comissdes a prestadora de servigos (dezenas
de milhdes de reais, anualmente).

Esta constatacdo infirma a alegacdo da contribuinte recorrida de que a
"segregacao" das atividades comerciais era necessdria e traria beneficios operacionais e
econdomicos a empresa.

e) Nem toda a atividade comercial era feita pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL

Foram apresentados a Fiscalizacdo contratos de representacdo comercial
firmados pela PANDURATA ALIMENTOS com outras empresas fora do grupo econdémico,
sem a participacdo ou intermediacdo da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.

O fato foi observado nos anos-calendario 2007 e 2008, quando as receitas
anuais da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL se aproximaram de R$48.000.000,00.
Tal comportamento sugere que o grupo tomou o devido cuidado para que a receita da
prestadora de servigos de assessoramento comercial ndo extrapolasse aquele limite, o que faria
com que fosse vedada sua opg¢do, no ano seguinte, pela tributagdo com base no lucro
presumido. Se a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL passasse a ser tributada pela
sistematica do lucro real, a exemplo do que ja acontecia com a PANDURATA ALIMENTOS,
o planejamento tributario do grupo perderia seu sentido.

f) Retorno dos valores pagos a PANDURATA ALIMENTOS

A Fiscaliza¢dao identificou que o grupo econdémico montou um esquema
contabil para possibilitar a volta, A PANDURATA ALIMENTOS, dos recursos pagos
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL a titulo de contrapartida pela suposta prestacao
de servigos de assessoramento comercial.

Por meio de um contrato de mutuo (sem cobranca de juros, frise-se)
celebrado entre a PANDURATA ALIMENTOS e a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL, esta segunda empresa acumulava créditos contra a primeira e posteriormente os
cedia a controladora de ambas, a PANDURATA PARTICIPACOES, com quem celebrou
contrato de cessdo de créditos. Esta controladora utilizava tais créditos em operagdes de
aumento de capital da contribuinte, por meio das quais eram baixadas as contas de passivo
originadas com o pagamento pela prestacao de servicos.
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Portanto, ao final do ciclo, o grupo econdmico se beneficiava da economia
tributaria gerada pelo esquema sem nem mesmo ter repercussao no fluxo de caixa da
contribuinte que, em tese, teria incorrido em despesas que pretende dedutiveis.

Pois bem. a combinacdo de tais provas e indicios deixa claro que as despesas
decorrentes dos pagamentos realizados pela contribuinte 8 PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL nao eram necessarias a atividade da empresa ou a manutengao de sua fonte de
renda. Tampouco eram usuais ou normais no tipo de atividade exercida pela empresa.

O que se constata ¢ que um grupo de socios comuns engendrou a criagao,
apenas formal, de uma pessoa juridica sob o pretexto de que ela prestaria servicos de
assessoramento comercial a empresa operacional ja estabelecida (contribuinte recorrida). A
Fiscalizagao reuniu provas suficientes de que a empresa criada, PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL nunca funcionou efetivamente. No endere¢o informado, a empresa ndo
desenvolvia atividade alguma. Seus funciondrios eram, na realidade, empregados da
contribuinte que foram apenas formalmente transferidos. Ouvidos, tais funcionarios
confirmaram que nada foi alterado em suas atividades apods a suposta transferéncia.

A reorganizagdo artificial do grupo teve, portanto, um tnico objetivo: reduzir
a tributacdo de IRPJ e de CSLL na contribuinte PANDURATA ALIMENTOS, tributada pelo
lucro real, por meio da transferéncia de importante fragdo de suas receitas para a empresa
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, que nunca existiu de fato e era tributada com
base no lucro presumido. Assim, as empresas do grupo deslocavam boa parte de seus
rendimentos de um regime de tributacao para outro, que lhes era mais favoravel, apenas com
base na artificial "segregacdo das atividades comerciais".

A transferéncia de receitas sO era realizada até o montante que interessava ao
grupo econdmico, uma vez que se constatou que, nos anos-calenddrio em que a receita
"auferida" pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL se aproximava do limite maximo
para a opgdo pelo regime do lucro presumido, contratos comerciais eram celebrados pela
contribuinte sem a intermediacdo da empresa que, em tese, lhe prestava servigos de
assessoramento comercial.

Por fim, embora gozasse de significativa redu¢ao dos tributos devidos, a
contribuinte autuada nem mesmo softria os efeitos dos "desembolsos" que tinha que fazer para
gerar as despesas que posteriormente pretendia dedutiveis. Por meio de contratos de mutuo
celebrados entre a PANDURATA ALIMENTOS e a PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL, de contratos de cessdo de créditos firmados entre esta ultima e a
PANDURATA PARTICIPACOES e ainda de operacdes de aumento de capital da contribuinte
recorrida, todos os valores, fossem pagos ou apenas contabilizados, retornavam a empresa que
apropriara as respectivas despesas.

Com base em todas estas constatagdes, agiu corretamente a Fiscalizacao ao
afastar os requisitos de necessidade, normalidade e usualidade das despesas decorrentes dos
pagamentos que a contribuinte fez a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Restou
devidamente comprovado que os servigos remunerados ndo foram efetivamente prestados, o
que, por si s6, ja implica na sua desnecessidade. Mais do que isso, ndo remanesceu duvida de
que a empresa contratada sequer tinha condi¢des ou capacidade material de prestar os servicos
contratados.

A contribuinte autuada argumentou reiteradamente, ao longo do processo,
que os negocios celebrados eram validos, assim como a deducdo das despesas dai advindas,
uma vez que todos os aspectos formais atinentes aos atos celebrados foram respeitados. Ocorre
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que, mais do que isso, ela deveria ter apresentado provas da efetiva prestagdo dos servicos
contratados e pagos ou, ao menos, do real desenvolvimento de atividades pela empresa
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.

A existéncia de um contrato de prestacao de servigos apenas para justificar a
mera transferéncia de receita que possa trazer beneficios tributarios para as empresas
envolvidas, sem a devida prestacdo do servigo contratado, representa verdadeira afronta ao
Codigo Civil de 2002, que assim dispde:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.

Obviamente descumpre sua fun¢do social o contrato que tem como Unico
efeito concreto a economia tributdria de um grupo econdomico, sem a prestacdo do servigo
acordado e com prejuizo do Fisco e da coletividade.

Mais do que isso, tais caracteristicas convertem tal contrato em verdadeiro
ato ilicito, de acordo com o mesmo Cdédigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nao se discute aqui o direito constitucionalmente garantido ao particular de
organizar seus negocios da forma que melhor lhe convier. Também ¢ legitima a busca pela
economia tributaria no exercicio de empreitadas particulares. O que ndo ¢ admissivel ¢ que o
contribuinte queira opor ao Fisco os efeitos de negdcios ficticios, artificiais e desconectados da
fung¢do social do contrato em que se fundamentaram.

Nestes casos, o Fisco pode negar eficacia tributaria ao negocio alegado pelo
contribuinte e aplicar a legislacdo tributaria sobre o negdcio que efetivamente ocorreu. No caso
sob analise, estd correto, portanto, o procedimento adotado pela Fiscalizagdo de glosar as
despesas que foram consideradas indedutiveis, em razao de terem se fundado em pagamentos
de servigos cuja efetiva prestagdo nao se comprovou.

Diante de todo o exposto, relativamente ao pedido de restabelecimento da
glosa das despesas decorrentes do pagamento de comissdes, pela contribuinte recorrida, a
empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, referentes aos anos-calendério de 2005
a 2008, voto com o relator no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.

(assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valadao
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