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Ano-calendario: 2009, 2010, 2011
ELISAO FISCAL ABUSIVA. PREVALENCIA DA SUBSTANCIA SOBRE A FORMA.

Embora seja licito aos contribuintes perseguirem a reducdo de sua carga
tributaria, tal objetivo ndo pode ser levado a efeito mediante a pratica de
atos abusivos que, embora formalmente vdlidos, ndo o sejam em sua
substancia.

Segundo o disposto no art. 187 do Cédigo Civil os atos assim praticados sao
qualificados como ilicitos e, por conseguinte, ndo sdo oponiveis ao Fisco.
Considera-se abusiva a economia tributaria levada a efeito mediante a
transferéncia, a outra pessoa juridica do mesmo grupo econbmico, de
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parte das atividades que vinham sendo exercidas pelo sujeito passivo,
guando restar provado que a outra pessoa juridica sequer possuia as
condi¢cdes 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 servicos cuja efetiva realizacdao
ndo foi comprovada pelo sujeito passivo.

IRPJ E CSLL PAGOS POR EMPRESA VINCULADA. LUCRO REAL. LUCRO
PRESUMIDO. COMPENSAGAO DOS TRIBUTOS PAGOS. POSSIBILIDADE.

Diante da reclassificacdo dos fatos, verificada a criagdo apenas
formalmente de empresa vinculada, com o Unico intuito de economizar
tributo, a dedugdo dos valores ja declarados e recolhidos na modalidade do
lucro presumido, sob o CNPJ da mesma, deve ser admitida, sob pena de
duplicidade de exigéncia.
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2009, 2010, 2011
			 
				 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. Considera­se 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 abstraindo­se 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.
				 IRPJ E CSLL PAGOS POR EMPRESA VINCULADA. LUCRO REAL. LUCRO PRESUMIDO. COMPENSAÇÃO DOS TRIBUTOS PAGOS. POSSIBILIDADE.
				 Diante da reclassificação dos fatos, verificada a criação apenas formalmente de empresa vinculada, com o único intuito de economizar tributo, a dedução dos valores já declarados e recolhidos na modalidade do lucro presumido, sob o CNPJ da mesma, deve ser admitida, sob pena de duplicidade de exigência.
				 PIS E COFINS PAGOS PELA EMPRESA FICTICIAMENTE CRIADA PARA DEDUÇÃO DO IRPJ E CSLL LANÇADOS. APROVEITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
				  Inexistindo uma relação de causa e efeito, dentro do escopo do lançamento realizado (que se restringe ao IRPJ e CSLL), que justifique o abatimento da exigência discutida nos autos das contribuições ao PIS e da COFINS recolhidos pela empresa considerada inexistente de fato, rejeita-se o pedido de compensação. A eventual caracterização de indébito dessas contribuições sociais em face da inexistência de fato da referida empresa, ainda que factível, depende da apuração e reconhecimento em procedimento próprio. Assim, não há que se cogitar da compensação de ofício prevista nas normas que regulamentam os pedidos de restituição/compensação.
				 DESPESAS INCORRIDAS PELA EMPRESA INEXISTENTE DE FATO. APROVEITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
				 Constatada a inexistência de fato da empresa criada para gerar despesas e segregar as receitas do contribuinte, somente seria admissível aproveitar as despesas incorridas por esta última no cômputo do lucro real da Contribuinte, se comprovado o preenchimento dos requisitos do art. 299 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR e, ainda assim, quando também acrescidas ao lucro desta última as receitas percebidas pela empresa fictícia.
				 CSLL. GLOSA DE DESPESAS.
				 A glosa de despesas motivada também pela constatação de uma simulação quanto ao próprio estabelecimento prestador (considerado fictício) reflete, obrigatoriamente, no cálculo da CSLL, não somente pela aplicação das regras de dedutibilidade preconizadas pela legislação atinente ao IRPJ, mas, objetivamente, pela consequente constatação da própria inexistência material das preditas despesas que, ato contínuo, não podem ser consideradas na formação do lucro líquido da Contribuinte.
				 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA - FRAUDE – CABIMENTO.
				  Identificados atos e negócios praticados de forma simulada, na acepção mais restrita da palavra, particularmente com ausência de correspondência efetiva entre os instrumentos utilizados e o fatos efetivamente concretizados, considera-se tipificada a fraude a que alude o art. 72 da Lei 4.502/66, impondo-se, pois, a qualificação da multa de ofício preconizada pela Lei 9.430/96.
				 JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE MULTA DE OFÍCIO - SUMULA 108 DO CARF. OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA AOS MEMBROS DO TRIBUNAL.
				 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício, como determinado pela Sumula CARF Nº 108, cuja observância é obrigatória aos integrantes das Turmas Julgadoras deste Conselho, na forma do art. 85, inc. VI, do RICARF.
			
		
		 
			 Assunto: Processo Administrativo Fiscal
			 Ano-calendário: 2009, 2010, 2011
			 
				 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS ATOS DE INFRAÇÃO À LEI.
				 A responsabilidade prevista no art. 135, III, do CTN alcança os atos dolosos ou culposos, que denotem infração à lei ou excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegação fiscal e a fraude, mas a mera citação das atribuições dos administradores não é suficiente para justificar a imputação de responsabilidade solidária nos termos do artigo 135, inciso III do CTN, devendo restar demonstrado nos autos a participação efetiva do processo decisório para engendrar operações ilícitas com objetivo de reduzir a carga tributária.
				 Provado pela fiscalização nos autos do processo que o sócio administrador agiu com excesso de poderes e/ou com infração à lei, a teor do art.135 do CTN, ao lado da sociedade contribuinte dos tributos, é também responsável pelos créditos correspondentes.
				 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. ART. 124 DO CTN. INTERESSE COMUM.
				 As pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador são solidariamente responsáveis pelo crédito tributário apurado. Não é qualquer interesse comum que enseja a aplicação do art. 124, I, do CTN. O interesse comum deve ser no fato ou na relação jurídica relacionada ao fato jurídico tributário. Portanto, o mero interesse econômico, sem comprovação do vínculo com o fato jurídico tributário, não pode caracterizar a responsabilização solidária pelo referido dispositivo.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício e, em relação ao recurso voluntário da Contribuinte e dos apontados como responsáveis solidários, afastar as preliminares de nulidade do auto de infração e da decisão recorrida para, no mérito, negar-lhes provimento, à exceção daquele apresentado pela empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A, ao qual se dá provimento tão somente para excluí-la do pólo passivo da obrigação; também por unanimidade de votos, de ofício, reduzir a multa de ofício qualificada ao patamar de 100% por força da retroatividade benigna estatuída na Lei nº 14.689/2023. Por voto de qualidade, manter a responsabilidade solidária da Sra. Carla Maria Bongioanni Bauducco. Vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, Gustavo de Oliveira Machado e Andressa Paula Senna Lísias que afastavam a responsabilidade solidária.
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Augusto de Souza Gonçalves – Presidente e Relator
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Cláudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, Gustavo de Oliveira Machado (suplente convocado), Andressa Paula Senna Lísias e Luiz Augusto de Souza Gonçalves (presidente)
	
	 
		 Da autuação 
		 O objeto do presente processo diz respeito ao lançamento de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), acrescidos de multa qualificada de 150% e juros de mora relativamente aos anos calendário de 2009, 2010 e 2011. O objeto da autuação diz respeito a glosa de despesas. Também foram atribuídas responsabilidades tributárias, tudo conforme Relatório Fiscal de e-fls. 1.322/1.336, de onde são extraídas as informações abaixo, de acordo com o Relatório da decisão recorrida (v. e-fls. 2.733/2.803):
		  
		 Dos Contratos 
		 Os contratos apresentados pelo contribuinte foram os mesmos analisados no âmbito do processo 16095.000723/2010­17, contratos estes que apesar de envolver montante expressivo, as partes não registraram o contrato em cartório; 
		 Segundo os contratos de prestação de serviços apresentados pela fiscalizada a empresa Pandurata Assessoria passou a ser responsável pelo assessoramento comercial dos produtos comercializados pela Pandurata Alimentos e recebe comissão variável sobre as vendas realizadas; 
		 Da análise do contrato e dos documentos relacionados apresentados, já se demonstra que os serviços não foram efetivamente prestados; 
		 No processo nº 16905.000723/2010­17 consta o seguinte texto: 
		 “Os documentos apresentados possuem elementos contraditórios com relação ao contrato de prestação de serviço pactuado e demonstram que de fato não houve serviço realizado pela Pandurata Assessoria Comercial Ltda. 
		 ­ Com relação à listagem geral de funcionários constata­se que o documento foi produzido em 14/01/2010 e o nome da empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA aparece ao lado da palavra estabelecimento, dando a entender que a empresa PANDURATA ALIMENTOS LTDA a tem como um estabelecimento. A data de admissão dos funcionários é a data de admissão na empresa PANDURATA ALIMENTOS. O gerente de Recursos Humanos que assina o documento o sr. Edson G Freitas faz parte do quadro de funcionário da Pandurata Alimentos conforme informação do CNIS. 
		 ­ Quanto aos relatórios apresentados para comprovar a prestação do serviço, e ditos como se fossem produzidos pelos técnicos da contratada percebe­se que são, na verdade, relatórios eletrônicos de vendas extraídos de sistema, separados por região fiscal, e não guardam qualquer relação com os técnicos supostamente contratados. O relatório eletrônico foi extraído em 21/01/2010 enquanto a cláusula n° III do contrato registra que Os técnicos emitirão relatórios sobre os serviços prestados durante o mês”. 
		 3­ A documentação apresentada como se fosse relatório de reembolso das despesas da contratante foi entregue de forma genérica sem vincular a empresa Pandurata Assessoria Comercial aos reembolsos efetuados aos empregados. 
		 Na intimação do dia 10/02/2010 questionamos a fiscalizada quanto à data de admissão dos empregados que consta na listagem geral de funcionários ser anterior a data de início da atividade da empresa e intimamos a apresentar as Fichas de Registro dos empregados. 
		 Em 26 de fevereiro de 2010 a contribuinte apresentou carta informando que os empregados foram transferidos da Pandurata Alimentos para a Pandurata Assessoria Comercial. 
		 Informou ainda que todas as determinações, aos técnicos da contratada, seriam pré­estabelecidas de forma verbal ou escrita pela Contratante. 
		 Apresentou documento admitindo que os técnicos deveriam emitir mensalmente relatórios sobre os serviços prestados durante o mês. No entanto, diante do elevado número de relatórios a serem produzidos decidiram por bem que os relatórios seriam gerados na forma eletrônica mensalmente de forma facilitar a análise e o desempenho das operações comerciais no que tange as obrigações da contratada, substituindo, assim, a emissão de relatório sobre serviços prestados, conforme previsto no item III do contrato celebrado em 01/09/2004. Apresentaram, um aditivo ao contrato original datado de 03/11/2004 que, segundo a contribuinte, fica ajustado a nova forma de apresentação dos relatórios. Assim como o contrato, este aditivo também não foi registrado em cartório e nos causou dúvidas quanto ao fato de não ter sido apresentado no momento oportuno, junto ao contrato original. 
		 Em 01/09/2008 foi assinado um novo contrato de prestação de serviço entre as partes reduzindo o percentual de comissão da contratada para 3,5% do faturamento excluído os cancelamentos, devoluções, anulações e exportação de vendas...” 
		 Da Sede da Pandurata Assessoria Comercial 
		 Conforme o cadastro de CNPJ a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL encontra­se baixada, por incorporação desde 21/06/2011.
		  Em 01/10/2010, teve seu endereço alterado para a R. Fritz Reimann 628, Vila São João, Guarulhos, SP, endereço este da empresa contratante, PANDURATA ALIMENTOS LTDA. 
		 No endereço anterior, foram efetuadas diligências, conforme relato abaixo, extraídos do processo já citado, concluindo­se que naquele local nunca houvera empresa contratada. 
		 “Com a intenção de verificar as instalações físicas da Pandurata Assessoria Comercial, e a adequada estrutura para prestação dos serviços, comparecemos no dia 25/08/2010 no domicilio tributário da empresa, sito a praça Coronel Brasílio Fonseca, n° 38 sala 3 ­ Guararema/SP, e nos deparamos com uma sala fechada. 
		 Em frente à sala n° 03 funciona o consultório dentário da Dentista Kátia Okada, que não se encontrava no momento. Perguntamos a secretária da dentista, a sra Simone Regina Rodrigues de Souza, informações a respeito do funcionamento da empresa Pandurata Assessoria Comercial e esta informou o seguinte: Que trabalha no local há 4 anos, Que não há atividade e que nunca viu ninguém na sala n° 3, que as correspondências entregues a sala 3 são encaminhadas por ela mesma ou por vizinhos á imobiliária Jodola e que nunca ouviu falar da empresa Pandurata Assessoria Comercial. 
		 No mesmo dia nos dirigimos à imobiliária Jodola CNPJ: 51.372.522/0001­55, que fica nas proximidades do local, e fomos recebidos pela sra. Karina Faria Panace Barbosa Gerente da Imobiliária que prestou as seguintes informações: Que ela trabalha a cerca de 10 anos como gerente da imobiliária; Que o imóvel situado a Praça Coronel Brasílio Fonseca n° 3 Centro de Guararema ­ SP tem sua locação intermediada por sua imobiliária;Que o imóvel teve sua locação iniciada em 29/04/2004 para o locatário Massimo Bauducco ­ CPF: 010.042.418­01 e teve como fiador o SR. Luigi Bauducco ­ CPF: 011.644.738­91; Que em 04/08/2004 houve um adendo ao contrato original passando a figurar como locatário a empresa Pandurata Assessoria Comercial, inscrita no CNPJ: 06.871.946/0001­00; Que os contratos de locação são refeitos anualmente; Que o imóvel encontra-se locado; Que apesar dos aluguéis serem pagos mensalmente, via depósito bancário, a sala encontra­se fechada; Que as correspondências entregues na sala do locatário são encaminhadas para o endereço da rua Cavadas n° 847, Bairro Itapegica ­ Guarulhos ­ SP ou retiradas por Motoboy; Que não conhece pessoalmente nenhum representante da empresa. Foi­nos apresentado pela Sra. Karina os contratos de locação da referida sala comprovando suas informações. 
		 Diante da manifestação da Sra Simone e da Sra. Karina constata­se que apesar da Pandurata Assessoria Comercial ser constituída com endereço em Guararema lá nunca houve atividades empresariais.” 
		 Depoimentos colhidos dos empregados de Pandurata Assessoria Comercial Ltda., oriundo da Pandurata Alimentos Ltda., conforme relato extraídos do processo 16905.000723/2010­17, confirmavam o fato de a empresa não ter atividades em Guararema 
		 “De posse dos nomes dos gerentes da empresa Pandurata Assessoria Comercial ltda apresentados pela Pandurata Alimentos ltda. intimamos os Srs. Antônio César Magalhães, Marcelo de Almeida Marinho, Willian Gladstone Ribeiro Júnior, Gerson Francisco e Amauri Leite Macedo a prestar esclarecimentos quanto às empresas Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial. 
		 Todos foram unânimes em afirmar que foram empregados da empresa Pandurata Alimentos Ltda e que foram transferidos para a empresa Pandurata Assessoria Comercial. Afirmaram ainda desconhecer a Sede da empresa Pandurata Assessoria Comercial no Município de Guararema. 
		 Juntamos ao processo fiscal os depoimentos dos referidos empregados que demonstram que apesar da transferência da Pandurata Alimentos para a Pandurata Assessoria Comercial continuaram efetuando suas tarefas no mesmo local dependendo da Região Comercial que atuavam e que não houve rescisão do contrato de trabalho na transferência de uma empresa do grupo para outra.” 
		 DA COMPOSIÇÃO SOCIETÁRIA 
		 O Grupo Bauducco é formado pela empresa controladora Pandurata Participações S/A CNPJ: 02.199.409/0001­04, que detém 99,99% das cotas das Controladas: Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial. Os outros 0,01% pertencem a empresa Bedece Comércio e Participações Ltda CNPJ: 01.921.143/0001­07. 
		 A partir da análise dos contratos sociais apresentados pela contribuinte, das pesquisas junto aos cadastros da Receita Federal e da Junta Comercial de SP constatamos que o controle e administração das empresas estão assim distribuídos: 
		 A.l) Pandurata Participações S/A: 
		 Objeto Social: Holdings de Instituições não financeiras 
		 Sócios: LUIGI BAUDUCCO (80%), CARLA MARIA BONGIO ANNI 
		 BAUDUCCO (10%), MASSIMO BAUDUCCO (10%), 
		 A.2) Pandurata Alimentos Ltda: 
		 Sócios: PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A (99,99%), BEDECE COMERCIO E PARTICIPAÇÕES LTDA (0,01%); 
		 Representantes: CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO, LUIGI BAUDUCCO, MASSIMO BAUDUCCO 
		 A.3) Pandurata Assessoria Comercial Ltda: 
		 Sócios: PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A (99,99%), BEDECE COMERCIO E PARTICIPAÇÕES LTDA (0,01%); 
		 Representantes: CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO, LUIGI BAUDUCCO, MASSIMO BAUDUCCO, 
		 Como se pode perceber o controle do grupo está concentrado nos Srs. LUIGI BAUDUCCO (CPF: 011.644.738­91), CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO (CPF:194.995.238­04) e MASSIMO BAUDUCCO (010.042.418­ 01). 
		 O responsável, pela administração da Pandurata Alimentos Ltda é o sr. Djalma Antônio DOliveira (CPF: 520.135.888­87). 
		 
		 Da Dissimulação 
		 A empresa Pandurata Assessoria Contábil apresenta suas DIPJ na forma de Lucro Presumido. Esta, apesar de emitir notas fiscais, apresentar declarações e efetuar recolhimentos de impostos, de fato, não existe. Ela foi criada “no papel” para tributar parte do lucro da Pandurata Alimentos na forma do lucro presumido, esquivando­se da tributação do lucro real; 
		 De acordo com o regulamento do Imposto de Renda, a opção pelo lucro presumido é para empresas com faturamento até R$ 48.000.000,00, limite esse que não permite a opção pela Pandurata Alimentos; 
		 Com a produção dos contratos de prestação de serivços, o grupo econômico mascara o fato gerador da Pandurata Alimentos, fazendo com que o lucro desta seja diminuído quase que integralmente, enquanto que a Pandurata Assessoria Comercial sofre o encargo do IRPJ e da CSLL de forma presumida; 
		 Abaixo, segue quadro demonstrativo, ilustrando a evasão decorrente da conduta adotada pelo contribuinte: 
		 Pandurata Assessoria – Lucro Presumido 
		 /
		 Tributos que deixaram de ser apurado por Pandurata Alimentos Ltda (FISCO) 
		 /
		 Evasão calculada pelo Fisco: 29.712.436,90 (­) 7.934.968,44 = 21.777.468,45 
		 Segundo a doutrina e a jurisprudência administrativas, configura­se como simulação o comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequação ou inequivalência entre a forma jurídica sob a qual o negócio se apresenta e a substância ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, dá­se pela discrepância entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para a exteriorização dessa vontade, ao passo que a dissimulação contém em seu bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma operação em que o fato revelado não guarda correspondência com a efetiva realidade, ou melhor, dissimular é encobrir o que é. 
		 Falta de Propósito Negocial 
		 No decorrer deste trabalho, embora intimado a fazê­lo, o contribuinte não comprovou documentalmente a efetividade da prestação dos serviços contratados da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda., bem como não demonstrou, através dos elementos apresentados, o propósito negocial da contratação de tais serviços; 
		 No desenvolvimento da ação fiscal anterior (processo já citado) fora apurada a falta de propósito negocial dessas operações: 
		 “As regras do novo código civil brasileiro (2002) para a análise da validade dos procedimentos de planejamento tributário em especial os arts. 50, 166, 167 e 187, aliado a cláusula antielisiva introduzida pelo parágrafo único do art. 116 do código tributário nacional permite que a autoridade administrativa desconsidere atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária. 
		 De acordo com a doutrina, o Propósito Negocial é o conjunto de razões de caráter econômico (aumento de receita ou diminuição de despesa), comercial (ganho de eficiência ­ participação no mercado), societário (reestruturação motivada por entrada ou saída de sócios ou sucessão hereditária) ou financeiro (acesso a financiamentos ou empréstimos), que justifique a operação ou procedimento (atos ou negócios jurídicos que diminuam a tributação). 
		 Conforme constatamos não houve nos negócios realizados pela fiscalizada o referido propósito negocial, haja vista que a Contribuinte não logrou comprovar via documentos, relatório ou laudos o propósito negocial da contratação de serviço de assessoramento comercial. 
		 Diante dos fatos até então apurados, intimamos a Contribuinte em 11 de novembro de 2010 a apresentar os seguintes esclarecimentos com relação a contratação do serviço da Pandurata Assessoria Comercial e obtivemos as respostas logo abaixo: 
		 1) Com relação ao montante pago para a empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda, a título de prestação de serviços de assessoria comercial, explicar quanto à necessidade dos referidos serviços, já que eram prestados por empregados da Pandurata Alimentos e que foram transferidos para a Pandurata Assessoria 
		 Comercial onde os mesmos continuaram realizando as mesmas tarefas: 
		 Resposta em 18/11/2010: 
		 Conforme Contrato Particular de Prestação de Serviços de Assessoria Comercial celebrado em 01/09/2004, o objeto da prestação de serviços de assessoria comercial dos produtos comercializados pela Pandurata Alimentos Ltda compreende basicamente: (i) reuniões com clientes, (ii) abertura de novos cliente (iii) negociações, (iv) definição de previsões mercadológicas e (v) quaisquer outros serviços definidos, relacionados com aspecto comercial do negócio. 
		 De fato, os funcionários da Pandurata Assessoria Comercial eram antigos funcionários da Pandurata Alimentos. Ocorre que após a transferência desses funcionários para a Pandurata Comercial, referidos funcionários passaram a ser empregados desta empresa, prestando serviços em seu nome (na qualidade de gerentes especializados na comercialização dos produtos fabricados pela Contratante ­ Pandurata Alimentos). 
		 Tais serviços eram necessários à Pandurata Alimentos, a medida que eram empregados diretamente na comercialização de seus produtos, potencializando suas vendas e seu faturamento. 
		 A resposta da fiscalizada é vaga e demonstra não haver sentido lógico, haja vista, que o custo de manutenção dos empregados transferidos da Pandurata Alimentos era Ínfimo frente ao montante desembolsado como despesa. 
		 2) Explicar a Racionalidade Econômica, na Pandurata Alimentos Ltda, para a contratação da Pandurata Assessoria Comercial Ltda, demonstrando os efeitos econômicos dos serviços: 
		 Resposta em 18/11/2010: 
		 A racionalidade econômica para a contratação da Pandurata Comercial é evidente. Isto porque, conforme mencionado na resposta ao item anterior, os seus funcionários são gerentes especializados na comercialização dos produtos fabricados pela Pandurata Alimentos, nas seguintes regiões: (i) Região Norte/Nordeste; (ii) Região Centro Oeste; (iii) Região Sul. (IV) Região Sudeste; (v) Região Rio de Janeiro / Espírito Santo; (vi) Região São Paulo / Interior; e Região Grandes Redes. 
		 O produto dos serviços prestados por esses gerentes (efeitos econômicos) é demonstrado por meio do relatório desenvolvido pela área de T.I denominado estatística de metas e valores, que serve de acompanhamento das metas estabelecidas (documentos já apresentados na presente fiscalização, nos termos do Aditivo ao Contrato Particular de Prestação de Serviços de Assessoria Comercial, de 03 de novembro de 2004).” 
		 Novamente, a contribuinte apresentou argumentos teóricos que constavam dos contratos e que não comprovam o ganho econômico para a empresa.  
		 3) Informar quais critérios adotados para mensurar o valor dos serviços contratados junto a Pandurata Assessoria Comercial Ltda: 
		 Resposta em 18/11/2010: 
		 Conforme já mencionado, os serviços prestados pela Pandurata Comercial eram empregados diretamente na promoção e comercialização dos produtos da Pandurata Alimentos, potencializando suas vendas e seu faturamento. Com efeito, o critério adotado para mensurar o valor dos serviços é um percentual da meta de faturamento atingida. 
		 A resposta acima da contribuinte não evidencia por meio de estudos, laudos ou documentos os critérios utilizados para quantificar o percentual que foi contratado. 
		 Respeitados os princípios constitucionais, nada impede que as empresas possam gerir seus negócios com intuito de obter maior economia de tributos. Há, porém, uma diferença entre atuações que objetivam os negócios empresariais e atuações que objetivam unicamente a redução da carga tributária o que podemos constatar no presente caso.” 
		 Das Infrações 
		 GLOSAS DE DESPESAS 
		 Despesas Não Comprovadas 
		 Pela falta de comprovação da efetiva prestação dos serviços contratados de Pandurata Assessoria Ltda., o contribuinte infringiu o disposto no artigo 299 do RIR/1999, devendo as despesas correspondentes serem glosadas e conseqüentemente diferenças de IRPJ e CSLL serem exigidos para os anos de 2009, no valor de R$ 39.622.066,60; para 2010, no valor de R$ 43.243.406,83 e para 2011, no valor de R$ 4.524.046,85; 
		 PAGAMENTOS SEM CAUSA 
		 Pela falta de comprovação das operações que motivaram os pagamentos efetuados a Pandurata Assessoria Ltda., pagamentos estes relacionados no “Demonstrativo de Pagamentos a Pandurata Assessoria Contábil Ltda., em face da não comprovação da efetividade dos serviços prestados relacionados à conduta do contribuinte, que infringiu o disposto no § 1º da Lei nº 8.981/1995, devendo sobre tais pagamentos serem exigidos o IRRF calculados sobre a base reajustada conforme § 3º do artigo 61 da Lei nº 8.981/1995; 
		 DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 
		 Considerando que a Pandurata Participações é controladora com 99,99% das cotas da empresa Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial Ltda., fica evidente que seu interesse nas operações criadas entre elas, apenas no papel, com vistas a mitigar a tributação do IRPJ e da CSLL, uma vez que, criando as despesas de assessoria, desloca a totalidade desses valores da tributação pelo regime de lucro real para a sistemática de apuração do lucro pelo regime de lucro presumido, na empresa criada, levando a uma evasão tributária; 
		 DA EVASÃO FISCAL E DA QUALIFICAÇÃO DA MULTA. 
		 De acordo com o artigo 957, II do Regulamento do Imposto de Renda, RIR 99, a multa será de 150% nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64, que dispõe: 
		 Art. 71 ­ Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:... 
		 Art. 72 ­ Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 
		 Art. 73 ­ Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72 
		 Ou seja, resta evidenciado que o elemento dolo é presença obrigatória para a caracterização tanto da sonegação, quanto da fraude, como do conluio. E, sendo assim, conseqüentemente, o evidente intuito de fraude a que se refere o artigo 44, da Lei n.° 9430, também pressupõe a ocorrência de dolo. 
		 A simulação é um instituto de direito privado, sendo tratada no artigo 167, do Código Civil: Art. 167 É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma. 
		 Parágrafo 1º: Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: I ­ aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem; II ­ contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; III ­ os instrumentos particulares forem ante­datados ou pós­datados. 
		 O conjunto de atos e negócios jurídicos praticados pelas empresas do Grupo Bauducco, representados pelos seus sócios, envolvendo a contratação de serviço de assessoria comercial na verdade não passaram de operações fictícias, desconexas de qualquer fato real que tiveram intuito exclusivo, excluir da tributação do lucro real da Pandurata Alimentos ltda valores que deveriam ser tributados, caracterizando o evidente intuito de fraude pressuposto da aplicação da qualificação da multa de ofício. 
		 DA MULTA QUALIFICADA ­ 150% 
		 Tendo em vista os fatos e documentos analisados, sujeita­se o contribuinte, nos termos da legislação de regência, a multa qualificada prevista no art. 44, da Lei 9.430/1996 para o lançamento de oficio. 
		 O fato de a Pandurata Alimentos apresentar como documentação comprobatória dos serviços prestados pela CONSAT ­ CONSULTORIA E AUDITORIA TRIBUTÁRIA LTDA e que contribuíram para a redução do lucro tributável, pareceres retirados da internet e reconhecer não saber a procedência dos referidos pareceres aliado a declaração do administrador de que o referido serviço serviu para resolver problemas que não foram devidamente informados a autoridade fiscal, evidencia a conduta dolosa de presente nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64. 
		 O conjunto de atos e negócios jurídicos praticados em conluio entre a Pandurata Alimentos Ltda, Pandurata Participações S/A e a Pandurata Assessoria Comercial demonstram a intenção da fiscalizada em esconder a realidade dos fatos utilizando­se de atos e negócios jurídicos, que consideramos inexistentes, para descaracterizar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária. 
		 Ficou caracterizado o evidente intuito de fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64. 
		 Esses fatos, portanto, impõem a exigência de multa qualificada no lançamento ora efetuado, nos termos da legislação de regência, Lei n° 9.430, de 1996, art. 44. 
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de oficio, serão aplicadas as seguintes multas: 
		 I ­ de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº11.488, de 2007) 
		 § 1º ­ O percentual de multa de que trata o Inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
		 Conclusão 
		 As despesas operacionais dedutíveis na determinação do lucro real são aquelas que se encaixam nas condições fixadas no art. 299 do RIR/1999, isto é, despesas necessárias à atividade da empresa e à manutenção da fonte produtora; 
		 Considerando que a empresa, regularmente intimada e reintimada a faze­lo, não comprovou a efetividade da prestação de serviços tomados de Pandurata Assessoria Comercial Ltda., levando o fisco a concluir que as mesmas não ocorreram efetivamente e, por conseqüência, os pagamentos efetuados decorrentes de tais serviços não tiveram sua causa comprovada, de vendo então os valores contabilizados como despesas dedutíveis serem glosados e as diferenças de IRPJ e CSLL, bem como o IRRF serem exigidos de ofício do contribuinte. 
		  
		 DAS IMPUGNAÇÕES
		 
		 Foram oferecidas impugnações por todos os responsáveis tributários, bem como pela Contribuinte. Com relação a essa parte, transcrevo a parte do relatório da Delegacia de Julgamento que bem resume as peças processuais: 
		 
		 Impugnação de Pandurata Participações (responsável solidário) 
		 I – Das Razões Expostas pela Pandurata Alimentos em sua Impugnação 
		 Conforme demonstrado na impugnação da Pandurata Alimentos, a cobrança pretendida é indevida; 
		 Há duas nulidades que ensejam o cancelamento integral das autuações, quais sejam (i) vício de fundamentação, em razão da inexistência de referibilidade e coerência entre o fundamento do lançamento (inexistência da Pandurata Assessoria) e a infração apontada (despesas não comprovadas); e (ii) erro na apuração da base de cálculo, sendo que, mesmo desconsiderando a existência da Pandurata Assessoria, a fiscalização ignorou os tributos recolhidos e as despesas incorridas por esta sociedade, o que acarretou na iliquidez e incerteza dos autos de infração; 
		 Em um cenário de reestruturação das atividades do Grupo Pandurata, a Pandurata Alimentos celebrou contrato de prestação de serviços de assessoria comercial com a Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial. Indubitavelmente, esse serviço é essencial para potencializar a venda dos produtos comercializados pela impugnante em todo o território nacional; 
		 A Pandurata Assessoria foi legalmente constituída com observância das normas de regência; apresentava todas as declarações e demais obrigações acessórias; declarava e tributava devidamente as receitas por ela auferidas de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS; arcava com todas as despesas atinentes ao seu negócio, incluindo a remuneração de seus empregados e prestava assessoramento comercial à Pandurata Alimentos, serviço este essencial para potencializar vendas e o faturamento da última; 
		 É evidente a legalidade da dedução das despesas necessárias, usuais e normais na apuração do Lucro Real e da base de cálculo da CSLL da Pandurata Alimentos, devidamente informadas às Autoridades Fiscais; 
		 Não existe vedação no ordenamento jurídico brasileiro 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; 
		 A constituição da empresa Pandurata Assessoria e a prestação de serviços à Pandurata Alimentos são atos lícitos e legais, para os quais se deu total publicidade, tendo sido devidamente registrados nos órgãos competentes; 
		 A opção da Pandurata Assessoria pelo lucro presumido reflete uma opção legal não podendo a autoridade fiscal contestar, ao determinar a completa desconsideração da atividade desenvolvida por tal pessoa jurídica e a conseqüente adição da despesa correspondente na determinação do lucro real e na base de cálculo da CSLL; 
		 Em processo administrativo decorrente de auto de infração lavrado anteriormente contra a Pandurata Alimentos, referente às mesmas operações autuadas no presente caso (FG de 2005 a 2008), foi proferido acórdão nº 1302­001.325 pelo CARF no qual se reconheceu a regularidade dos atos e negócios jurídicos praticados pela Pandurata Alimentos, bem como a legalidade da constituição da Pandurata Assessoria como uma empresa prestadora de serviços e, por conseguinte, conheceu como válida as deduções das despesas incorridas com o assessoramento comercial na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, cancelando­se os autos de infração objeto daquele processo administrativo; 
		 Não restou comprovada pela fiscalização qualquer prática dolosa pela Pandurata Alimentos; não houve fraude, sonegação ou conluio necessários à imposição da multa agravada no presente caso, razão pela qual deve essa Turma Julgadora cancelar os lançamentos correspondentes à aplicação do percentual de 150% incidente sobre os valores glosados; 
		 
		 Caso não se entenda pelo cancelamento, fato é que se deve considerar na apuração da base de cálculo todas as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria na consecução de suas atividades, bem como compensar todos os tributos pagos por esta empresa; 
		 Da mesma forma, não pode prevalecer a exigência de CSLL, em razão da inexistência de previsão legal na base de cálculo da CSLL; 
		 Também espera sejam cancelados os juros de mora com base na Taxa Selic; 
		 II – Da Não Caracterização da Responsabilidade Tributária Solidária em Razão da Ausência de “Interesse Comum” 
		 A expressão “Interesse Comum” se dirige às pessoas que participaram do fato descrito no antecedente da regra matriz de incidência tributária; 
		 Não por outra razão, o inciso I do art. 124 do CTN determina serem solidárias as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; 
		 A condição de proximidade das partes do fato gerador não é, portanto, suficiente para se verificar a condição de interesse comum; 
		 O mero interesse fático eventual de uma determinada parte não é suficiente para caracterizar o interesse comum previsto no artigo 124, inciso I do CTN; 
		 Nesse contexto, as empresas de um mesmo grupo econômico não terão, necessariamente, interesse comum na situação que constitua fato gerador da obrigação principal; 
		 Não se configura interesse comum, quando há mero interesse econômico, como equivocadamente defendido pelo fisco. Seria imprescindível para a caracterização ter o interesse jurídico; 
		 Assim, deveria ser diferenciado o interesse simplesmente convergente (financeiro) do interesse comum, que é aquele que se consubstancia quando as partes envolvidas estão situadas no mesmo pólo de uma relação jurídica de direito privado, a qual é fato gerador da obrigação tributária; 
		 Dentro de tal contexto, as empresas de um mesmo grupo econômico não terão, necessariamente, interesse comum na situação que constitua fato gerador da obrigação principal; 
		 Evidencia­se, portanto, que a existência de mero interesse de fato não autoriza a instauração da solidariedade prevista no inciso I do artigo 124 do CTN; 
		 Vale mencionar que os autos do processo nº 16095.000723/2010­17, ao analisar as mesmas operações objeto de questionamento no presente, não indicou devedores solidários, demonstrando que o próprio fisco já reconheceu a inexistência de subsunção dos fatos analisados às hipóteses previstas no inciso III do art. 135 e inciso I do artigo 124, ambos do CTN; 
		 
		 Impugnação de Luigi Bauducco; Massimo Bauducco e Carla Maria B. Bauducco: 
		 I – Das Razões Expostas pela Pandurata Alimentos em sua Impugnação 
		 Conforme demonstrado na impugnação da Pandurata Alimentos, a cobrança pretendida é indevida; 
		 Há duas nulidades que ensejam o cancelamento integral das autuações, quais sejam (i) vício de fundamentação, em razão da inexistência de referibilidade e coerência entre o fundamento do lançamento (inexistência da Pandurata Assessoria) e a infração apontada (despesas não comprovadas); e (ii) erro na apuração da base de cálculo, sendo que, mesmo desconsiderando a existência da Pandurata Assessoria, a fiscalização ignorou os tributos recolhidos e as despesas incorridas por esta sociedade, o que acarretou na iliquidez e incerteza dos autos de infração; 
		 Em um cenário de reestruturação das atividades do Grupo Pandurata, a Pandurata Alimentos celebrou contrato de prestação de serviços de assessoria comercial com a Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial. Indubitavelmente, esse serviço é essencial para potencializar a venda dos produtos comercializados pela impugnante em todo o território nacional; 
		 A Pandurata Assessoria foi legalmente constituída com observância das normas de regência; apresentava todas as declarações e demais obrigações acessórias; declarava e tributava devidamente as receitas por ela auferidas de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS; 
		 arcava com todas as despesas atinentes ao seu negócio, incluindo a remuneração de seus empregados e prestava assessoramento comercial à Pandurata Alimentos, serviço este essencial para potencializar vendas e o faturamento da última; 
		 É evidente a legalidade da dedução das despesas necessárias, usuais e normais na apuração do Lucro Real de da base de cálculo da CSLL da Pandurata Alimentos, devidamente informadas às Autoridades Fiscais; 
		 Não existe vedação no ordenamento jurídico brasileiro 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; 
		 A constituição da empresa Pandurata Assessoria e a prestação de serviços à Pandurata Alimentos são atos lícitos e legais, para os quais se deu total publicidade, tendo sido devidamente registrados nos órgãos competentes; 
		 A opção da Pandurata pelo lucro presumido reflete uma opção legal não podendo a autoridade fiscal contesta­la, ao determinar a completa desconsideração da atividade desenvolvida por tal pessoa jurídica e a conseqüente adição da despesa correspondente na determinação do lucro real e na base de cálculo da CSLL; 
		 Em processo administrativo decorrente de auto de infração lavrado anteriormente contra a Pandurata Alimentos, referente às mesmas operações autuadas no presente caso (FG de 2005 a 2008), foi proferido acórdão nº 1302­001.325 pelo CARF no qual se reconheceu a regularidade dos atos e negócios jurídicos praticados pela Pandurata Alimentos, bem como a legalidade da constituição da Pandurata Assessoria como uma empresa prestadora de serviços e, por conseguinte, conheceu como válida as deduções das despesas incorridas com o assessoramento comercial na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, cancelando­se os autos de infração objeto daquele processo administrativo; 
		 Não restou comprovada pela fiscalização qualquer prática dolosa pela Pandurata Alimentos; não houve fraude, sonegação ou conluio necessários à imposição da multa agravada no presente caso, razão pela qual deve essa Turma Julgadora cancelar os lançamentos correspondentes à aplicação do percentual de 150% incidente sobre os valores glosados; 
		 Caso não se entenda pelo cancelamento, fato é que se deve considerar na apuração da base de cálculo todas as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria na consecução de suas atividdades, bem como compensar todos os tributos pagos por esta empresa; 
		 Da mesma forma, não pode prevalecer a exigência de CSLL, em razão da inexistência de previsão legal na base de cálculo da CSLL; 
		 Também espera sejam cancelados os juros de mora com base na Taxa Selic; 
		 II – Da ausência de responsabilidade tributária antes de encerrada a esfera administrativa 
		 A inclusão de responsáveis no pólo passivo é exclusiva da PFN; 
		 O crédito ainda está pendente de constituição definitiva, podendo sofrer alterações; 
		 A apreciação é precária; 
		 III – Da nulidade do Termo de Responsabilidade Tributária: Falta de Motivação do Ato Administrativo 
		 No caso concreto, verifica­se que a imputação de responsabilidade solidária ao impugnante criou dever de pagar tributo e impôs sanção de adimplir a multa agravada imposta à Pandurata Alimentos. Por esse motivo, o respectivo termo deveria conter não só o dispositivo legal, mas também os fatos que levaram o fisco a concluir tal responsabilização; 
		 Não há qualquer menção do fisco no sentido de que o impugnante teria cometido atos dolosos, com excesso de poderes, infringindo a lei e os estatutos/contratos sociais das empresas pertencentes ao seu grupo econômico, capazes de fazer ensejar a aplicação da responsabilidade tributária nos termos do artigo 135, inciso III do CTN, devendo ser reconhecida a nulidade do Termo de Responsabilidade; 
		 IV – Da ausência de comprovação do dolo para imputação da responsabilidade tributária com fundamento no inciso III do artigo 135 do CTN 
		 A caracterização do intuito de fraude e infração à lei depende sempre de provas diretas e não presuntivas de que as operações realizadas tiveram o intuito doloso de retardar ou impedir o surgimento da obrigação tributária; não houve a demonstração da ocorrência de ato doloso. 
		 V – Da ausência de identificação de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos – ausência de subsunção dos fatos à hipótese legal 
		 Em momento algum foram mencionados os pretensos dispositivos de lei ou de contrato da Pandurata Alimentos que teriam sido desrespeitados pela impugnante, nem quais atos foram praticados com excesso de poderes; 
		 No caso concreto, a autuação do impugnante, longe de extrapolar os limites traçados no contrato social da Pandurata Alimentos, apenas buscou atingir a plenitude dos objetivos estabelecidos no contrato social, na medida em que teve por finalidade otimizar os negócios da empresa; 
		 Tampouco houve infração de lei, trazendo afirmativas genéricas e que não guardavam relação com a específica tratada pelo CTN; 
		 Afirma que o entendimento esposado no CARF e na jurisprudência do STJ e STF devem ser aplicados por economia processual ao caso presente. 
		 
		 Da Impugnação apresentada pela Interessada, Pandurata Alimentos 
		 A interessada apresentou impugnação às fls. 2.011/2.082, conforme a seguir, em síntese, reproduzo: 
		 I – Vício de Fundamentação – Inexistência de Referibilidade e Coerência entre o Fundamento do Lançamento e a Infração Apontada 
		 Em 01/09/2004, foi firmado contrato de prestação de serviços entre a impugnante e a Pandurata Assessoria Comercial Ltda. Que, na prática, houve por bem segregar as atividades de fabricação e comercialização antes concentradas exclusivamente na impugnante; 
		 A Pandurata Assessoria passou a ser responsável pelo assessoramento comercial com o intuito de potencializar as vendas e o faturamento da impugnante, enquanto esta passou a praticar somente a atividade de produção/fabricação; 
		 O Fisco presumiu que a prestação de serviços não foi verdadeiramente realizada pela Pandurata Assessoria, sendo que, no seu entender, tal empresa nunca existiu de fato, mas apenas no “papel” e foi constituída por meio de operações simuladas; 
		 Não há qualquer coerência entre o fundamento do lançamento e a suposta infração apontada; 
		 Se houve uma total desconsideração da existência da pessoa jurídica (Pandurata Assessoria) e das operações por ela praticadas em razão da alegada simulação, o fisco, para manter a coerência em seus argumentos, deveria ter alegado que a despesa seria inexistente e não indedutível; 
		 As contradições fiscais trazem danos irreparáveis ao lançamento. Se, de acordo com suas presunções, a Pandurata Assessoria nunca existiu de fato, como poderia a impugnante ter remunerado uma pessoa jurídica inexistente? Como pode a fiscalização cogitar que a impugnante tenha incorrido em despesas indedutíveis pagas a pessoa jurídica por ela considerada inexistente? 
		 Além da incoerência do fundamento do lançamento com a suposta infração, verifica­se que o fisco também alega ter ocorrido um “pagamento sem causa”, o que é objeto de outro processo administrativo. Novamente: se não existe pagamento, como pode alegar que haveria um “pagamento sem causa”? Se a Pandurata Assessoria não existe, o pagamento seria para quem? Da impugnante para ela mesma? 
		 Diante da manifesta falta de coerência entre as premissas do fisco na descrição dos fatos e nas conclusões, há vício na fundamentação, razão pela qual deve ser declarada a nulidade dos autos de infração ora combatidos; 
		 II – Erro na Apuração da Base de Cálculo – Iliquidez e Incerteza dos Autos de Infração 
		 O fisco entendeu pela ocorrência de simulação na operação de segregação de atividades praticada pelo Grupo Pandurata, asseverando que a Pandurata Assessoria ‘apesar de emitir notas fiscais, apresentar declarações e efetuar recolhimentos de impostos, de fato não existe. Ela foi criada no papel’; 
		 Porém, ao apurar o crédito tributário em apreço, o fisco não adotou o critério de apuração da base de cálculo correspondente à infração alegada; 
		 Conforme os argumentos da fiscalização, nota­se que, no seu entender, na realidade, não ocorreu: (i) a transferência de funcionários da impugnante para a Pandurata Assessoria; (ii) os pagamentos realizados da impugnante à Pandurata Assessoria; (iii) os gastos e as despesas incorridos pela Pandurata Assessoria, e tampouco (iv) o pagamento dos tributos pela Pandurata Assessoria. Tudo isso como consequência lógica da desconsideração da existência da Pandurata Assessoria; 
		 No caso, o fisco incorrera em sérios e irreversíveis erros de cálculo ao apurar os tributos supostamente devidos, o que tornam os autos de infração, originários do presente processo, nulos de pleno direito, justamente por serem desprovidos de liquidez e certeza; 
		 Para haver coerência com o fundamento do lançamento deveria o fisco ter determinado que: (i) o montante das despesas incorridas pela Pandurata Assessoria em suas atividades – não deduzido em razão de esta ser optante pelo lucro presumido – fosse considerado como incorrido e dedutível pela impugnante e (ii) os tributos apurados e recolhidos pela Pandurata Assessoria (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS), inclusive aqueles retidos na fonte, fossem considerados como redutores do montante fiscal do crédito tributário lançado em face da impugnante; 
		 Ao desconsidera­se a existência da Pandurata Assessoria, novamente, a impugnante passa a ser uma empresa única. 
		 Da comprovação da existência da “Pandurata Assessoria”/Análise das Operações efetivamente realizadas
		 A empresa Pandurata Assessoria era efetivamente existente e possuía evidente propósito negocial, tendo exercido plenamente todos os atos em conformidade com o seu objetivo social, motivo pelo qual não merecem prosperar os autos de infração em questão; 
		 O fisco pautou o lançamento em mera presunção; 
		 A impugnante, em razão de reestruturação das atividades do Grupo em que atua, celebrou contrato de prestação de serviços de assessoria comercial com a Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial, para potencializar a venda dos produtos comercializados em todo o território nacional; 
		 A impugnante obrigou­se a pagar à Pandurata Assessoria um percentual sobre o faturamento da sua linha de produtos, excluindo­se cancelamentos, devoluções, anulações e exportação de vendas; 
		 A Pandurata Assessoria é empresa prestadora de serviços e devidamente constituída perante os órgãos competentes, a qual faz parte do mesmo grupo econômico da impugnante, Grupo Pandurata, tendo seu objeto social a prestação de serviços de assessoramento comercial e assistência técnica, dentro outras atividades; 
		 De fato, sua constituição decorreu de processo estratégico de reorganização das atividades operacionais do Grupo Pandurata, objetivando o desenvolvimento da atividade de prestação de serviços de assessoramento comercial pela Pandurata Assessoria, serviços estes que são absolutamente distintos das demais atividades desenvolvidas pela impugnante; 
		 O Grupo optou por segregar a sua atividade de fabricante das atividades de assessoramento comercial, por se tratarem de atividades específicas e absolutamente distintas; 
		 A Pandurata Assessoria foi responsável para auxiliar a definição de novas estratégias comerciais, dentre elas (i) prospecção de novos clientes, fidelização dos atuais e recuperação dos inativos; (ii) expansão das vendas no território nacional; e (iii) segmentação entre os vendedores, respeitando a política elaborada para cada carteira de clientes redefinida; 
		 Tal reorganização foi realizada sob total transparência e todos os atos e negócios jurídicos foram realizados em estrita observância à legislação de regência;  
		 Ainda por não estar obrigatoriamente sujeita ao lucro real durante os anos de 2009 a 2011, a Pandurata Assessoria optou por apurar e recolher o IRPJ e a CSLL em tais períodos com base no lucro presumido; 
		 A importância da Pandurata Assessoria na consecução dos negócios da impugnante pode ser demonstrada por meio da análise dos efeitos econômicos obtidos após a sua contratação, com o crescimento anual da receita bruta:
		  
		 (R$ mil)  
		 2007 
		 2008 
		 2009 
		 2010 
		 2011 
		 
		 Receita Bruta 
		 1.040.264
		 1.261.264 
		 1.393.907 
		 1.462.486 
		 1.604.529 
		 
		 Crescimento  
		  
		 21% 
		 11% 
		 5% 
		 10% 
		 
		 
		 O fisco alega que, de acordo com depoimentos de funcionários de salas vizinhas às instalações da sede da Pandurata Assessoria que não havia atividade naquele endereço, pois nunca viu os empregados da empresa no local; 
		 No entanto, em face de um trabalhador próximo à sede da empresa não ter, à época, notado funcionários adentrando ou saindo daquele endereço não poderia ser entendido, como fez o fisco, que a Pandurata Assessoria não existia de fato. Isto porque a Pandurata Assessoria era formada essencialmente por representantes comerciais, cuja principal função era a captação de novos clientes para a impugnante. Por tal razão, gastavam um tempo muito maior de trabalho fora das dependências da empresa; 
		 IV – Da Inexistência de Vedação Legal à Constituição da Pandurata Assessoria para a Prestação de Serviços à Impugnante/Impossibilidade de Ingerência do Fisco nas Atividades Empresariais do Contribuinte
		 Os procedimentos adotados não afrontam qualquer norma vigente no ordenamento jurídico brasileiro, além de representarem operações devidamente fundadas em interesses de cunho comercial e operacional das partes envolvidas; 
		 Os serviços não só são necessários, mas fundamentais à a Afirma que os serviços prestados não são apenas necessários, mas, sim, fundamentais à atividade da Impugnante, revelando o caráter de usualidade e normalidade à despesa incorrida. E que poder­se­ia constatar serem essenciais à manutenção da atividade produtora, “já que a Impugnante não contava com pessoal especializado para o desenvolvimento das tarefas comerciais necessárias à venda de seus produtos”. Julga, assim, que o negócio jurídico está revestido de substância econômica e fundado em interesse negocial. 
		 Da mesma forma, diz inexistir vedação legal à celebração de contrato de mútuo entre a Impugnante e a Pandurata Assessoria, nem tampouco à cessão de crédito devidamente formalizada via contrato, documentos os quais foram apontados pela fiscalização como supostas evidências do intuito das partes de fazerem retornar à Impugnante os recursos pagos a título de despesas. 
		 Acusa ter a autoridade fiscal se valido de presunção, para fundamentar as autuações em questão. Em suas palavras: 
		 “De fato, “fundamentar” a autuação na suposta vedação à operação de segregação de atividades desenvolvidas pela Pandurata Assessoria e respectiva desconsideração do negócio jurídico celebrado entre esta e a Impugnante é tarefa juridicamente impossível sob o ponto de vista da legalidade. 
		 Tece considerações acerca da necessidade de observância do Princípio da legalidade pela Administração Tributária, com apoio na doutrina e jurisprudência; 
		 Ressalta que, embora a fiscalização tenha entendido pelo intento de simulação ou dissimulação, os atos societários envolvendo a constituição da Pandurata Assessoria estão revestidos das formalidades legais (registro na Jucesp) e os negócios jurídicos por ela celebrados com a Impugnante (contrato de prestação de serviços, contrato de mútuo e cessão de crédito) foram efetivamente praticados, guardando estrita consonância com as deliberações de vontade emanadas pelas partes. 
		 Acrescenta, ademais, que todo o procedimento foi auditado e validado por renomada empresa de auditoria, sem qualquer ressalva, demonstrando a boa­fé, transparência e lisura de conduta dos administradores do Grupo, pois as empresas envolvidas não estariam sujeitas à auditoria externa, por serem sociedades limitadas. 
		 Diz inexistir qualquer indício ou comprovação de que os atos praticados pela Impugnante foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento por parte do Fisco e/ou de terceiros. Afirma que todos os atos foram praticados com transparência e publicidade, representando os negócios exatamente como realizados e formalizados nos documentos competentes. E que os livros contábeis da Impugnante também refletiram todos os passos adotados para o pagamento das despesas incorridas, servindo de base para o preenchimento das DIPJ, dando pleno conhecimento dos fatos às autoridades fiscais. 
		 V – Do Exercício da Opção Fiscal de Tributação pelo Lucro Presumido da Pandurata Assessoria 
		 
		 A Pandurata Assessoria recolheu seus tributos em dia, através do Lucro Presumido; 
		 A contratação da Pandurata Assessoria pela impugnante representou uma opção fiscal/legal permitida pelo ordenamento jurídico, ainda que essa opção possa ter gerado como conseqüência uma economia fiscal; 
		 – Da Inexistência de Simulação ou Dissimulação 
		 Não foi realizada qualquer operação com o intuito de prejudicar terceiros, nem mesmo o Fisco, não podendo, por isso, prevalecer o entendimento da fiscalização no sentido de que é a única finalidade dos atos praticados pela impugnante esconder a realidade dos fatos; 
		 Nunca quis simular a ocorrência de operações diversas daquelas que foram efetivamente realizadas com o intuito de se evitar a ocorrência do fato gerador dos tributos em questão; 
		 Em vista da operação societária de constituição da Pandurata Assessoria e do negócio jurídico consubstanciado na prestação de serviços realizado por esta em favor da impugnante, foi gerada, no máximo, uma economia tributária lícita, a chamada elisão fiscal; 
		 – Reconhecimento da Legitimidade/Legalidade das Operações pelo CARF Proferido em Autuação Anterior contra a Impugnante 
		 Foi reconhecido pelo CARF a regularidade dos negócios da Pandurata Alimentos, bem como a legalidade da constituição da Pandurata Assessoria como uma empresa prestadora de serviços e, por conseguinte, conheceu como válida as deduções das despesas incorridas com o assessoramento comercial na apuração do Lucro Real e da base de cálculo da CSLL, cancelando­se os autos de infração; 
		 – Da Inexistência de Sonegação, Fraude ou Conluio nas Operações 
		 Diz inexistir qualquer indício ou comprovação de que os atos praticados pela Impugnante foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento por parte do Fisco e/ou de terceiros. Afirma que todos os atos foram praticados com transparência e publicidade, representando os negócios exatamente como realizados e formalizados nos documentos competentes. Sequer houve qualquer intenção dolosa por parte da impugnante; 
		 Foram prestadas informações e fornecidos documentos ao Fisco, sem retardar, impedir, atrapalhar, nem confundir o trabalho fiscal; 
		 Todos os atos societários foram devidamente registrados e arquivados na Junta Comercial e declarados ao Fisco Federal por meio das competentes obrigações acessórias; 
		 – Da Necessidade de Reapuração da Base de Cálculo e da Compensação dos Tributos Pagos 
		 Fundamenta sua assertiva partindo da própria premissa adotada pela fiscalização, de que a prestação dos serviços teria sido mera ficção com o objetivo exclusivo de afastar da tributação do lucro real da Impugnante parcela de valores a ser por esta reconhecida e tributada. Assim, conclui que o crédito tributário a ser constituído “deveria representar, exclusivamente, a diferença entre o valor efetivamente recolhido pela Pandurata Assessoria e aquele que deveria ser recolhido pela Impugnante caso esta não houvesse despendido com tais serviços, sem prejuízo do aproveitamento pela Impugnante das despesas efetivamente incorridas pela Pandurata Assessoria na consecução de suas atividades típicas”. 
		 A corroborar sua tese, aponta a própria planilha de cálculo apresentada em anexo ao Termo de Verificação, segundo a qual a diferença de valores apurada pela autoridade fiscal representaria R$ 21.777.468,45, “sendo este o montante calculado em razão da diferença do montante de IRPJ e CSLL pago pela Pandurata Assessoria e aquele que seria pago pela Impugnante caso as operações viessem a ser desconsideradas”. 
		 Julga, ademais, que a diferença acima referida deveria ser ainda menor, em razão das contribuições para o Pis e a Cofins recolhidas pela Pandurata Assessoria, sob a sistemática cumulativa. Justifica a pretensão em razão de a Impugnante, embora submetida à sistemática não cumulativa, não se ter valido ou beneficiado de quaisquer créditos descontados sobre os pagamentos pelos serviços de assessoria prestados pela empresa citada, por entender que tais montantes, em razão de sua natureza, não propiciavam direito a crédito. “Assim, (...), tem­se nos montantes recolhidos a título de Contribuição ao PIS/PASEP e da COFINS como verdadeiro indébito tributário, sujeito à compensação/restituição integral”. 
		 O Fisco ainda considerou no cálculo do crédito tributário o montante das despesas não deduzidas pela Pandurata Alimentos por força de sua opção pelo Lucro Presumido, despesas essas que seriam plenamente dedutíveis se tivessem sido incorridas diretamente pela impugnante, em vista da desconsideração da prestação de serviços realizada pela Pandurata Assess; 
		 (...) 
		 Se a Pandurata Assessoria foi descaracterizada pelo Fisco a impugnante teria direito à dedutibilidade do montante correspondente à despesas por ela incorridas, já que essas passariam a ser, portanto, incorridas em nome próprio. 
		 Acusa que não tendo sido adotada referida prática pela autoridade fiscal tal fato contribui para a iliquidez e incerteza dos lançamentos impugnados, dado o erro na determinação da base tributável, importando a “nulidade” da exação, por força do disposto no art. 3º e 142 do CTN. 
		 
		 g) Para justificar a nulidade arguida, expressa o entendimento de ser apenas a autoridade lançadora aquela a qual tem competência para determinar a matéria tributável e efetuar o cálculo do montante do tributo devido, de forma clara e certa. E que o ato administrativo do lançamento não  pode conter em seu conteúdo qualquer discricionariedade, pois a constituição do crédito tributário não pode se basear em critérios de conveniência ou oportunidade da Administração. Afirma que a certeza quanto ao montante exigido é intrínseca ao lançamento tributário, consoante doutrina trazida à colação, bem como consoante artigos 10 e 11 do Decreto nº 70.235, de 1972. 
		 X ­ Da Inexistência de Previsão Legal para Adição à Base de Cálculo da CSLL de Despesas Consideradas Indedutíveis pelo Fisco 
		 a) Em outra frente de defesa, acusa a falta de previsão legal para a adição, na base de cálculo da CSLL, de despesas consideradas indedutíveis. Alega que, “muito embora a CSLL seja, assim como o IRPJ, tributo incidente sobre o lucro dos contribuintes, certo é que para ela existem normas específicas que tratam das adições e exclusões ao lucro líquido para fins de determinação de sua base de cálculo, as quais, nem sempre, são as mesmas aplicáveis ao IRPJ”. 
		 Busca os dizeres do art. 2º da Lei nº 7.689, de 1988, concluindo que a única adição permitida ao resultado do exercício, para fins de apuração da base de cálculo da CSLL, corresponde ao resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido. Acusa não ser possível atribuir à CSLL as mesmas regras de adições e exclusões previstas para o IRPJ, quanto à dedutibilidade de despesas, pois o que existe de comum entre os “tributos” são apenas as mesmas regras de apuração e pagamento. Cita jurisprudência administrativa (Ac. 107­07610, Ac. 101­96056 e Ac. 101­94286). 
		 XI – Da Impossibilidade de Desconsideração dos Saldos Negativos de IRPJ e CSLL e dos Prejuízos Fiscais e Base de Cálculo Negativa da CSLL 
		 
		 Ao recompor a base de cálculo do IRPJ e da CSLL o fisco considerou que a impugnante não possuía saldos negativos de IRPJ e CSLL, pois estes foram objeto de PER/DCOMP e saldos de prejuízo fiscal e base negativa da CSLL, uma vez que já haviam sido objeto de compensação de ofício em decorrência de exigências fiscais, consubstanciadas em processos administrativos anteriormente constituídos; 
		 Entretanto, com relação aos saldos negativos de IRPJ e CSLL não utilizados de ofício, deve­se mencionar que os PER/DCOMP ainda não foram homologados, razão pela qual não se pode certificar que a impugnante efetivamente não possui tais valores passíveis de aproveitamento no momento da lavratura do lançamento de ofício; 
		 Ademais, deve­se frisar em caso de não homologação de compensações a multa aplicada contra a contribuinte é de 20%; enquanto que nos casos de lançamento de ofício a multa é de 75% ou 150% (como no presente caso), motivo pelo qual é mais benéfico à impugnante que tais saldos sejam utilizados de ofício na apuração do crédito tributário supostamente devido; 
		 Ainda, com relação aos saldos de prejuízos fiscais e base negativa da CSLL, não se pode concordar com o argumento do fisco para “zerar” os saldos da impugnante, uma vez que o mencionado processo administrativo encontra­se pendente de decisão administrativa, de modo que os créditos tributários objeto dos referidos processos encontram­se suspensos por força do art. 151, inciso III do CTN; 
		 E mais, o processo administrativo nº 16095.000723/2010­17, citado pela fiscalização para a não utilização dos referidos saldos é justamente o processo administrativo em que a impugnante obteve decisão favorável no CARF; 
		 Desta feita, demonstrada a existência de saldos negativos de IRPJ e CSLL e de prejuízo fiscal e base negativa da CSLL que não foram utilizados pelo fisco para compensação de ofício com as exigências ora constituídas, impende concluir que o presente crédito não preenche os requisitos de liquidez e certeza em conformidade com o artigo 142 do CTN, demandando, por conseguinte, a constatação de nulidade do lançamento; 
		 XII – Da Ilegalidade da cobrança dos Juros sobre Multa 
		 Passa a questionar a cobrança de juros de mora sobre a multa aplicada, por absoluta falta de previsão legal; 
		 Diz que o art. 13 da Lei nº 9.065, de 1995, estabelece a cobrança de tais acréscimos apenas sobre os tributos. E que não se pode confundir os conceitos de tributo e multa, dado que esta última é penalidade pecuniária, não se subsumindo à hipótese prevista no art. 3º do CTN, entendimento este corroborado pelas disposições do art. 113 do mesmo diploma legal; 
		 Nesse contexto, julga que a incidência de juros sobre a penalidade desrespeita o princípio constitucional da legalidade, previsto nos artigos 5º, II, e 37 da Constituição Federal; 
		 Reitera que a atividade administrativa é vinculada à lei, sendo vedado extrapolar os limites delineados pelo legislador. Apresenta jurisprudência a validar a sua tese (Ac. 101­96523, Ac. 105­16754, Ac. 201­78718 e Ac. CSRF/02­03133); 
		 Contrapõe­se, inclusive, ao entendimento de que a referida cobrança de juros sobre a multa estaria amparada pelo art. 43 da Lei nº 9.430, de 1996, “já que referido dispositivo autoriza a cobrança apenas em relação à multa exigida isoladamente, o que não é a hipótese dos autos”. Mais uma vez se socorre da jurisprudência administrativa (Ac. 103­ 23566); 
		 Encerra requerendo sejam acolhidas as razões de defesa apresentadas, com a conseqüente improcedência das autuações. Do contrário, requer a exoneração da multa “agravada”, pois demonstrada a inexistência de dolo/fraude. Com relação aos valores quitados pela Impugnante, requer a extinção do correspondente crédito tributário e baixa no sistema da RFB; 
		 
		 DA DECISÃO RECORRIDA E DO RECURSO DE OFÍCIO 
		 A Delegacia de Julgamento deu provimento parcial aos recursos nos seguintes 
		 termos (fls. 2.733­2.796): 
		 a) não acatou nenhuma das preliminares de nulidade da autuação em razão de ter havido qualquer irregularidade sob o aspecto formal, bem como inexistiu qualquer prejuízo que maculasse o direito de defesa dos sujeitos passivos; 
		 b) com relação à glosa das despesas, consignou que a sua comprovação é o primeiro requisito para a sua escrituração; ademais, devem contribuir para a manutenção das fontes de rendimentos. Sob esse último aspecto, as despesas de Pandurata Assessoria não poderiam ser reconhecidas como despesas de Pandurata Alimentos.
		 c) discorre vastamente discorrer sobre temas doutrinários acerca do planejamento tributário abusivo, bem como analisa com profundidade os fatos descritos pela autoridade fiscal para concluir que ficou evidenciado o artifício usado de, por meio de forma lícita de constituição de empresa e de celebração de contratos, simular um propósito negocial a justificar as despesas incorridas, propósito este o qual, além de não se justificar economicamente perante quem realizou a despesa, revelouse apenas aparente, configurando veículo para transferência de receita para uma tributação mitigada; 
		 d) Como as duas empresas operavam como se fossem uma só, devem ser considerados os tributos confessados em DCTF pela Pandurata Assessoria para fins de reduzir o montante lançado em Pandurata Alimentos; 
		 e) Por outro lado, não devem ser consideradas as despesas incorridas por Pandurata Assessoria, uma vez que essas já são consideradas de forma presumida na apuração da base de cálculo pelo lucro presumido; 
		 f) no tocante ao pleito de restituição do PIS/Cofins pagos por Pandurata Assessoria, tratase de matéria estranha ao presente feito; 
		 g) ficou caracterizado o evidente intuito de fraude e, portanto, deve ser mantido o percentual qualificado da multa; 
		 h) manteve a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, uma vez que esta compõe o crédito tributário lançado; 
		 i) com relação à glosa se refletir também na base de cálculo da CSLL, entendeu a decisão recorrida que o fundamento foi não comprovação de despesas; 
		 j) no tocante ao aproveitamento de prejuízos fiscais e bases negativas, negou o pedido em razão da decisão favorável no processo administrativo nº 16095.000723/201017, esta decisão ainda não é definitiva na esfera administrativa; 
		 k) manteve a responsabilidade tributária de todos os sujeitos passivos ao rechaçar os argumentos apresentados.
		 Em relação à parte em que deu provimento à impugnação, recorreu de ofício. 
		  
		 DOS RECURSOS VOLUNTÁRIOS
		 A contribuinte ­ Pandurata Alimentos ­ apresentou recurso voluntário às fls. 3.053­3.159, por meio do qual reiterou as seguintes questões suscitadas já na oportunidade da impugnação: 
		 Nulidade do lançamento por (i) vício de fundamentação e (ii) erro na apuração da base de cálculo;
		 Comprovação da existência da Pandurata Assessoria; 
		 Não existência de vedação à criação da Pandurata Assessoria para prestar serviços a Pandurata Alimentos e impossibilidade de ingerência do Fisco nas atividades empresariais; 
		 Possibilidade de exercício da opção fiscal pelo lucro presumido; 
		 Não ocorrência de simulação ou dissimulação; 
		 decisões do CARF favoráveis à contribuinte sobre os mesmos fatos; 
		 inaplicabilidade da multa qualificada pela inexistência de sonegação, fraude 
		 ou conluio; 
		 inaplicabilidade da multa no caso de dúvida; 
		 proibição de confisco; 
		 necessidade de dedução de todos os tributos e despesas incorridas por 
		 Pandurata Assessoria; 
		 inexistência de previsão legal para adição das despesas à base de cálculo da 
		 CSLL; 
		 ilegalidade da exigência de juros sobre a multa. 
		 Ademais, suscitou também a nulidade da decisão recorrida por inovações e incongruência no julgamento. Nesse ponto, aduziu que a DRJ, em boa parte da decisão recorrida, reproduziu de forma desordenada e contraditória doutrina e jurisprudência sobre diversos temas sem fazer a devida correlação com o caso concreto, o que comprova o prejuízo para a defesa a suscitar a nulidade da decisão recorrida. 
		  O responsável tributário sr. Luigi Bauducco apresentou recurso voluntário às fls. 2.832­2.863, por meio do qual reiterou as seguintes razões: 
		 fez referência expressa às razões apresentadas pela Pandurata Alimentos; 
		 ausência de atribuição de responsabilidade antes de encerrada a esfera 
		 administrativa; 
		 nulidade do termo de responsabilidade por ausência de fundamentação; 
		 não comprovação do dolo a ensejar a aplicação da responsabilidade prevista 
		 no inciso III, art. 135 do CTN; 
		 ausência de comprovação dos atos que praticados com excesso de poderes, 
		 infração à lei, contrato social e estatuto; 
		 princípio da pessoalidade da pena: a pena não pode passar da pessoa do 
		 condenado; 
		 Os responsáveis tributários Massimo Bauducco e Carla Maria Bongioanni Bauducco, apresentaram recurso voluntário nos exatos termos daquele apresentado pelo Sr. Luigi Bauducco (v. e-fls. 3.276/3.307 e 3.386/3.417). 
		 Por fim, o responsável tributário Pandurata Participações apresentou recurso voluntário às fls. 2.943/2.969, por meio do qual teceu as seguintes considerações: 
		 fez referência expressa às razões apresentadas pela Pandurata Alimentos; 
		 ausência de atribuição de responsabilidade antes de encerrada a esfera administrativa; 
		 ausência da demonstração do interesse comum a ensejar a imputação de responsabilidade; 
		 princípio da pessoalidade da pena: a pena não pode passar da pessoa do  condenado; 
		  
		 DAS CONTRA-RAZÕES
		 
		 A D. Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões às fls. 3.506/3.550, mediante as quais reiterou pontos da acusação fiscal. 
		  
		 DA DECISÃO EM PROCESSO CORRELATO 
		 Conforme relatado acima, os mesmos fatos ensejaram também o lançamento de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF). Esse lançamento não foi aqui formalizado, mas sim, conforme pesquisa que empreendemos no e-processo, no processo administrativo nº 16095.720176/2014-13, em relação ao qual foi recentemente proferido o Acórdão nº 1401-006.211, em 21/09/2022, cujo resultado final foi de provimento do recurso voluntário, haja vista ter-se considerado que a tributação do IRRF por pagamentos sem causa, nos termos do art. 61 da Lei nº 8.981/95, mostrar-se-ia contraditória com a alegada inexistência da empresa beneficiária dos pagamentos. 
		 
		 DA RESOLUÇÃO CARF Nº 1401-000.431 
		 Este processo foi objeto de apreciação por esta Turma em 04/10/2016, que resolveu sobrestá-lo até o deslinde final do processo nº 16095.000723/2010-17, haja vista a existência de prejudicialidade entre ambos. Isso se deu porque um dos pedidos elaborados pela Contribuinte diz respeito à compensação dos prejuízos fiscais e da base de cálculo negativa da CSLL de períodos anteriores com os tributos lançados nestes autos. Ocorre que referido saldo de prejuízos poderia sofrer impacto do resultado final do processo nº 16095.000723/2010-17, razão pela qual esta mesma Turma resolveu sobrestar os presentes autos.
		 O processo nº 16095.000723/2010-17 tratava das mesmas glosas efetivadas através destes autos, diferenciando tão somente em relação aos anos calendários autuados. Neste auto de infração, os períodos fiscalizados correspondem aos anos calendários de 2009 a 2011, enquanto o processo nº 16095.000723/2010-17 abrangeu o interregno de 2005 a 2008.
		 Ao fim e ao cabo, a exigência do crédito tributário controlado no processo nº 16095.000723/2010-17 foi incluída no Programa de Redução da Litigiosidade Fiscal – PRLF, instituído pela Lei nº 13.988/2020, em seus arts. 10-A, 14, caput e parágrafo único, e 25. A Recorrente optou pela inclusão do crédito tributário no PRLF após seu insucesso na última instância recursal administrativa, justamente o CARF, que proferiu os Acórdãos nº 9101-002.880 e 1302-003.938.
		 O primeiro, editado em 06 de junho de 2017, restabeleceu a autuação fiscal pela glosa das despesas decorrentes de pagamento de comissões por serviços considerados não prestados. Ato contínuo, determinou a CSRF o retorno dos autos à Turma a quo para que se manifestasse em relação às demais matérias, cuja apreciação teria ficado prejudicada pela decisão primeva ao dar provimento ao 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).
		 Retornados os autos à Turma 1302, tais matérias foram julgadas, todas, em detrimento da Recorrente, conforme o Acórdão nº 1302-003.938. Portanto, ao final, o auto de infração naquele processo foi mantido integralmente.
		 É o relatório do essencial.
	
	 
		 Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Relator
		 O recurso é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, por isso dele conheço.
		 Conforme vimos no Relatório, o lançamento tributário refere-se à glosa de despesas deduzidas de forma indevida, no entender da Fiscalização, pela PANDURATA ALIMENTOS, entre os anos-calendário de 2009 a 2011. 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 dissimulação e de abuso de forma, para permitir a transferência de parte dos lucros 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 das empresas do grupo pagasse um montante menor de tributos ao Fisco.
		    Apresentadas as impugnações, da Recorrente e dos apontados como Responsáveis Solidários, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento do Rio de Janeiro I – DRJ/RJI, deu provimento parcial aos recursos tão somente para atender ao pedido da Recorrente do aproveitamento do IRPJ e da CSLL pagos pela empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL na modalidade do lucro presumido. Tal desoneração importou em R$6.001.032,86 de IRPJ e de R$1.784.373,03 de CSLL que, acrescidos às respectivas multas de ofício lançadas importaria em um total exonerado de crédito tributário de R$19.463.514,70. Em razão de tal valor exonerado, a DRJ recorreu de ofício a este CARF.
		 As alegações dos Recorrentes foram exaustivamente expostas no Relatório, não havendo necessidade de repisá-las no voto. E para respondê-las vou adotar, na integralidade, os termos dos votos condutores dos Acórdãos nº 9101-002.880 e nº 1302-003.938, que resolveram definitivamente a lide discutida nos autos de nº 16095.000723/2010-17 que, por sua vez, tratou da mesma matéria, na mesma empresa, mas aplicada aos anos calendários de 2005 a 2008. Entretanto, antes de adentrar nas razões de mérito é preciso que nos debrucemos sobre as preliminares de nulidade do auto de infração e da decisão recorrida.
		 Em relação às nulidades do autos de infração, alega a Recorrente que tais atos seriam nulos, primeiramente pela inexistência de referibilidade e coerência entre o fundamento do lançamento (inexistência da Pandurata Assessoria) e a infração apontada (glosa de despesas não comprovadas), bem assim o erro na apuração da base de cálculo da exigência, já que teriam sido ignorados pelo Fisco os tributos recolhidos e as despesas incorridas por essa sociedade, no caso a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA, acarretando iliquidez e incerteza às peças de lançamento.
		 Neste ponto, haja vista que o recurso voluntário repete as mesmas alegações da impugnação, adotarei a prerrogativa que me é dada pelo art. 114, § 12, do RICARF, para reproduzir a decisão recorrida, com a qual me coaduno inteiramente e adoto como razões de decidir: 
		 Quanto à argüição de nulidade, verifica-se que, sob o aspecto formal, os autos de infração foram lavrados dentro da legislação regencial e inexistiu qualquer prejuízo que tivesse o condão de macular a sua defesa.
		 Na verdade, destaco que as questões descritas pela interessada sob o aspecto da nulidade do lançamento, tanto na impugnação das suas responsáveis solidárias quanto da sua própria peça defensiva eram atinentes à matéria vertente propriamente dita.
		 Veja-se o disposto no artigo 59 do Decreto nº 70.235/1972:
		 “Art. 59. São nulos:
		 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;  
		 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
		 Além disso, também é de se ressaltar que inexistiu qualquer prejuízo ao interessado quanto à sua defesa.
		 E é nesta mesma linha de raciocínio que se situam os autores Ada Pellegrino Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho, no livro AS NULIDADES NO PROCESSO PENAL, Ed. Revista dos Tribunais, 7ª Edição, 2001, páginas 29 e 30, cujos preceitos podem ser aplicados subsidiariamente ao Processo Administrativo Tributário, onde afirmam que a decretação da nulidade implica perda da atividade processual já realizada, ou seja, que o dano deve ser concreto e efetivamente demonstrado em cada situação.
		 Discorrem que tal distinção está presente no enunciado da Súmula 523 do STF, a qual dispõe que no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova do prejuízo para o réu.
		 Entendo que, quanto aos aspectos formais do lançamento, não houve prejuízo à defesa do interessado que resultasse em qualquer cerceamento.
		 No presente processo, a oportunidade de defesa foi regularmente oferecida tanto na fase investigatória quanto à época da apresentação da impugnação, em face de os autos estarem durante esse período à disposição do contribuinte.
		 Como adiante será enfrentado, por ser questão de mérito, deixo aqui de discorrer sobre as alegações de incoerência e falta de ligação entre o raciocínio fiscal de inexistência da Pandurata Assessoria e o tipo de infração (glosa de despesas não comprovadas).
		 Desta forma, REJEITO a arguição de nulidade em todas as impugnações.
		 Nada há a acrescentar em relação ao disposto pela decisão recorrida, razão pela qual reitero o não provimento do recurso quanto às alegações de nulidade do auto de infração.
		 Argui também a Recorrente a nulidade da decisão recorrida, acusando a mesma de ter inovado e por incongruência no julgamento. Nesse ponto, aduziu que a DRJ, em boa parte da decisão recorrida, teria reproduzido de forma desordenada e contraditória doutrina e jurisprudência sobre diversos temas sem fazer a devida correlação com o caso concreto, o que comprova o prejuízo para a defesa a suscitar a nulidade da decisão recorrida.
		 Novamente, estamos diante de situação que, no limite, se tivesse acontecido de fato (incongruência no julgamento), não redundou em nenhum prejuízo à defesa dos Recorrentes. Tal conclusão se extrai do próprio texto dos recursos apresentados que, a par de reproduzirem muito do que já havia sido trazido quando da impugnação, foram bastante incisivos quanto aos fundamentos exposados pela decisão recorrida. Como dito alhures, o dano alegadamente havido deveria ter sido concreto e mais, efetivamente demonstrado em cada situação. E não foi o que ocorreu, pois o que se verifica dos recursos voluntários é pura e simplesmente uma irresignação contra o decidido pela instância a quo, não conseguindo intento em demonstrar o alegado dano por conta da forma como se expressou a DRJ.
		 Da mesma forma, não vislumbro qualquer forma de inovação por parte da DRJ ao editar o Acórdão nº 12-76.081. A decisão recorrida, na verdade, se ateve àquilo que a Autoridade Fiscal evidenciou durante o procedimento fiscal, não sendo possível qualificar a transcrição de “normas, doutrina e jurisprudência” sobre diversos temas afetos ao planejamento tributário abusivo como elementos inovadores em relação aos fundamentos adotados pela Autoridade Fiscal no lançamento tributário.
		 Neste ponto, a Recorrente argui que “o caráter genérico e desordenado da conduta adotada pela Turma Julgadora” teria prejudicado sua defesa ao dificultar a compreensão da lógica vislumbrada pela Turma Julgadora em meio ao complexo de conceituações abordadas e o entendimento da pertinência e correlação das transcrições ao caso concreto. Eu ´poderia dizer o mesmo dos recursos voluntários apresentados, pois são extensos arrazoados, também recheados por inúmeras citações doutrinárias e jurisprudenciais (administrativas e judiciais), contendo matérias, inclusive, há muito já resolvidas no seio deste Tribunal.
		 A decisão recorrida, ao adotar conceitos doutrinários e jurisprudenciais para fundamentar o voto, de forma alguma se excedeu ou inovou em relação ao lançamento, apenas complementou e esclareceu, a partir desses elementos, a fraude perpetrada (como veremos mais adiante) pelos Recorrentes com o único intuito de economia tributária.
		 Por todo o exposto, nego provimento à arguição de nulidade da decisão recorrida.
		 
		 Do Mérito
		 Como dito acima, o Acórdão, de nº 9101-002.880, tratou especificamente da matéria central afeta ao lançamento, justamente a glosa das despesas consideradas indedutíveis por se fundarem em serviços não prestados. Vejam abaixo os excertos extraídos do respectivo voto, da lavra do Ilustre Conselheiro Rafael Vidal Araújo, complementados pela declaração de voto do não menos Ilustre Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão:
		 
		 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 refere­se à glosa de despesas deduzidas de forma indevida, no entender da Fiscalização, pela PANDURATA ALIMENTOS entre os anos-calendário de 2005 a 2008. Considerou­se 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, registre­se 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 boa­fé 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 (e­fl. 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 deparou­se 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 (e­fl. 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.
		 (...)
		 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 aplica­se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
		 Art. 300. Aplicam­se aos custos e despesas operacionais as disposições sobre dedutibilidade de rendimentos pagos a terceiros.
		 Percebe­se, 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:
		 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, encontrava­se 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.
		 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. 
		 Conclui­se, assim, que os funcionários, embora formalmente trabalhassem para a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, na realidade continuavam atuando como empregados da PANDURATA ALIMENTOS.
		 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.
		 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.
		 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 anos­calendário 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.
		 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, frise­se) 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 anos­calendário 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 boa­fé.
		 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 exercê­lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa­fé 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 anos­calendário de 2005 a 2008, voto com o relator no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.
		 (assinado digitalmente)
		 Marcos Aurélio Pereira Valadão
		 
		 Perfeitas as considerações feitas tanto pelo Conselheiro Rafael Vidal de Araújo quanto pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão. 
		 A Acusação Fiscal é clara ao apontar fatos que podem estar inseridos em um contexto de planejamento tributário abusivo, engendrado pela Autuada e demais empresas do mesmo grupo econômico. As características das operações que redundaram na dedução das despesas glosadas levaram a Fiscalização a concluir que foram engendradas com o único propósito de suprimir tributos.
		 É indiscutível que o Contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio da maneira que melhor lhe convier, tendo sempre como objetivo reduzir custos e despesas, maximizando o seu lucro, inclusive, através da redução de sua carga tributária. Não há nada de ilegal nesse proceder. 
		 O que não se pode admitir é que os atos e negócios jurídicos praticados sob o manto de uma aparente legalidade, sejam realizados sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, ou simplesmente para encobrir o verdadeiro e único propósito da operação, qual seja, o de reduzir o pagamento de tributos.
		 Quando se fala em planejamento tributário abusivo não se pode olvidar dos ensinamentos de Marco Aurélio Greco:
		 No entanto, creio que há outro aspecto a ser ponderado, ao examinar o tema do planejamento tributário (ou da elisão fiscal), e que não se prende, propriamente, à existência do direito, mas ao seu uso, ao modo de seu exercício. A pergunta que se põe é: admitida a existência do direito de o contribuinte organizar a sua vida, este direito pode ser utilizado sem quaisquer restrições? Ou seja, tal direito é ilimitado? Todo e qualquer “planejamento” é admissível?
		 Minha resposta é negativa. E assim entendo por várias razões. (pág. 198)
		 (...)
		 Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributário não apenas sob a ótica das formas jurídicas admissíveis, mas também sob o ângulo da sua utilização concreta, do seu funcionamento e dos resultados que geram à luz dos valores básicos de igualdade, solidariedade social e justiça. (pág. 202)
		 (...)
		 Isso não afasta a possibilidade de o abuso de direito ser qualificado como hipótese de ato ilícito. Assim, no Código Civil de 1916, a doutrina discutia este ponto havendo divergência a respeito, porém, com o advento do Código Civil de 2002 a questão ficou solucionada, pois seu artigo 187 é expresso ao prever que o abuso de direito configura 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. (pág. 206)
		 (...)
		 Antes do Código Civil de 2002, o importante era saber se o Fisco poderia se recusar a aceitar os efeitos do ato ou negócio jurídico, invocando para tanto, a existência de abuso de direito, procedendo, como menciona a doutrina francesa, à desqualificação e subsequente requalificação fiscal do negócio ocorrido, para exigir o imposto que seria devido não fora o negócio lícito, mas abusivo.
		 Depois do Código Civil de 2002, como o abuso de direito passou a ser expressamente qualificado como ato ilícito, a questão tributária torna-se muito mais relevante, pois o abuso faz desaparecer um dos requisitos básicos do planejamento, qual seja, o de se apoiar em atos lícitos. (pág. 207)
		 (...)
		 No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo (mesmo antes do Código Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo, por decorrer dos princípios consagrados na Constituição de 1988 e da natureza da figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo por ter sido distorcido seu perfil objetivo ou extrapolados seus limites, o que pode, em tese, configurar-se, inclusive se tiver por sua única ou principal finalidade conduzir a um menor pagamento de imposto.
		 Esta conclusão resulta da conjugação dos vários princípios acima expostos e de uma mudança de postura na concepção do fenômeno tributário que não deve mais ser visto como simples agressão ao patrimônio individual, mas como instrumento ligado ao princípio da solidariedade social. (pág. 208)
		 (...)
		 Em suma, não há dúvida de que o contribuinte tem o direito, encartado na Constituição Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício deste direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negócio jurídico, como, por exemplo, a fraude à lei. (pág. 228)
		 Portanto, o direito de o contribuinte se auto-organizar e decidir sobre a melhor forma de se beneficiar de eventual planejamento tributário não pode ser absoluto, devendo observar a forma como irá exercer esse direito, sob pena de incorrer no abuso de seu exercício.
		 Neste mesmo sentido veja-se o disposto no Acórdão nº 9101-002.538 - 1ª Turma, de 20 de janeiro de 2017, da lavra do I. Conselheiro Rafael Vidal de Araújo, citando o Acórdão nº 101-94.986, de 19/05/2005, de relatoria da I. Conselheira Sandra Maria Faroni: 
		 Não se discute que o empresário pode gerir seus negócios com inteira liberdade, inclusive sendo lícito e até desejável fazê-lo de forma a obter maior economia de tributos possível. Há, todavia, uma diferença entre atuações que objetivam os negócios empresariais e atuações que objetivam exclusivamente reduzir artificialmente a carga tributária. O direito do contribuinte de auto-organizar sua vida não é ilimitado. Os direitos de alguns sofrem limitações impostas pelos direitos de outrem. Atuando dentro da lei, o empresário é livre para gerir os seus negócios, mas não para gerir os negócios do Estado.
		 A mais moderna corrente doutrinária entende que a ótica da análise não deve ser sob o ângulo da licitude ou ilicitude (a licitude é requisito prévio), mas sim, da oponibilidade ou inoponibilidade dos seus efeitos ao fisco. O conceito de legalidade a ser observado não tem sentido estrito de corresponder à conduta que esteja de acordo com os preceitos específicos da lei, mas sim um sentido amplo, de conduta que esteja de acordo com o Direito, que abrange, além da lei, os princípios jurídicos Assim, cada caso deve ser analisado com cuidado, para decidir sobre a oponibilidade ao fisco dos negócios formalizados.
		 Dentro dessa ótica, se o negócio lícito, embora inusual, se apoiar em causas reais, em legítimos propósitos negociais, contra ele o Fisco nada pode objetar. Todavia se adotada uma forma de negócio jurídico inusual, sem um real propósito negocial, mas visando apenas reduzir artificialmente a carga tributária, o Fisco a ele pode se opor.
		 Assim, não basta ser lícita a operação para que seus efeitos sejam automaticamente oponíveis ao Fisco. Para que possam gerar efeitos tributários, mais que conformidade com a lei, a operação realizada deve estar conforme o Direito. E é exatamente este o caso dos autos. Apesar de as operações realizadas aparentarem estar acobertadas sob o manto da legalidade, no caso concreto, verifica-se o completo desvirtuamento do objetivo natural a que se destinam, haja vista o evidente propósito de sua realização estar vinculado única e exclusivamente à economia no pagamento de tributos, in casu, do IRPJ e da CSLL.
		 Neste sentido, trago outro precedente, desta feita, da 2ª Turma, vazado no Acórdão nº 1402-002.325, da lavra do Eminente Conselheiro Demetrius Nichele Macei, que reproduzo abaixo naquilo que nos interessa:
		 Nesse tema, filio-me à corrente que entende que o fato de os atos ou negócios jurídicos virem a ser executados de acordo com as formalidades previstas na legislação societária e comercial, como, p. ex., assembléias de deliberação para emissão de debêntures, instrumento particular de escritura de emissão de debêntures, boletins de subscrição de debêntures, contratos de mútuo, registro dos atos etc, não garante à contribuinte, por si só, a dedutibilidade prevista na legislação tributária.
		 Com efeito, a legalidade dos atos é condição essencial para que a conduta do contribuinte possa ser considerada lícita, mas não suficiente para que se conclua que os efeitos resultantes de seu conjunto estejam em conformidade com o ordenamento jurídico.
		 Em outras palavras, é possível que cada um dos atos praticados pelo contribuinte, individualmente considerado, esteja de acordo com as exigências formais de alguma norma específica, mas que, em seu conjunto, não surta os efeitos esperados pelo ordenamento jurídico.
		 As características gerais das operações, analisadas em seu conjunto, aliados aos fatos fartamente demonstrados pela Autoridade Fiscal, me levaram à conclusão de absoluta correção do procedimento fiscalizatório ao glosar as despesas “incorridas” com a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. 
		 Vejam que não estou de forma alguma afirmando que, isoladamente, as características do negócio jurídico realizado são ilícitas ou necessariamente implicariam, por si só, na indedutibilidade das despesas glosadas. A conclusão a que cheguei, pelo acerto da glosa das despesas, provém do conjunto da obra. 
		 O alegado propósito negocial, como já vimos de forma detalhada, não se sustenta. Também considero como suficientes os fatos levantados pela Autoridade Fiscal para justificar a lavratura do Auto de Infração, lastreado no abuso de forma perpretado pela Contribuinte. Por tudo o que foi até aqui exposto, conclui-se ser indevida qualquer argumentação de que a Autoridade Fiscal não teria conseguido levantar elementos suficientes que autorizassem a conclusão por ela levada a efeito de que teriam sido praticadas operações abusivas. Está mais do que caracterizado o abuso do planejamento tributário empreendido pela Recorrente no âmbito de seu grupo empresarial.
		 O procedimento fiscal foi realizado de forma bastante consistente, indo à fundo nas questões que permeiam todos os fatos considerados, em seu conjunto, como abusivos em relação ao direito de auto-organização dos negócios. Isso nos deixa seguros para afirmar que não procedem os argumentos da Recorrente para justificar uma operação que se mostra em tudo essencialmente artificial e dezarrazoada, desprovida de substância jurídica e orquestrada com o fim único de suprimir tributos.
		 Em assim sendo, os atos praticados pela Recorrente, utilizando-se de empresa existente tão somente em seu aspecto formal para deduzir despesas que não foram comprovadas podem ser considerados como realizados de forma abusiva, sendo, portanto, inoponíveis ao Fisco por serem considerados ilícitos (art. 187 do Código Civil). Por serem inoponíveis ao Fisco, as consequências tributárias deles decorrentes (despesas/exclusões/compensações) devem ser consideradas indevidas, razão pela qual absolutamente escorreito o procedimento fiscal quanto à glosa empreendida.
		 Já o Acórdão de nº 1302-003.938, proferido por determinação da CSRF na decisão que acabamos de revisitar (Acórdão nº 9101-002.880), tratou das demais matérias trazidas pelo recurso voluntário apresentado no âmbito do processo nº 16095.000723/2010-17. Esse voto, da Relatoria do Conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca (voto vencido em apenas um ponto) foi complementado pelo Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho que, em seu voto vencedor, tratou especificamente da questão relativa ao pedido de compensação do PIS e da COFINS que teriam sido suportados e recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Abaixo reproduzo os respectivos votos que, adianto, adoto como minhas razões de decidir também neste processo:
		 Voto Vencido 
		 Conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca, Relator
		 (...)
		 Resta-nos, como já apontado no relatório que precede este voto, nos pronunciar, exclusivamente, sobre:
		 a) o pedido de compensação relativos à contribuição para o PIS e a Cofins suportados e recolhidos pela Pandurata Assessoria Comercial; 
		 b) o pedido de contribuinte compensação dos valores de IRPJ e CSLL retidos e recolhidos, antecipadamente (Fonte) pela recorrente em nome da Pandurata Assessoria Comercial (decorrentes dos serviços por esta pretensamente prestados); 
		 c) a dedução do cômputo do lucro real da contribuinte das despesas incorridas pela Pandurate Assessoria Comercial; 
		 d) a falta de vedação legal para a exclusão de despesas consideradas indedutíveis à base de cálculo da CSLL; 
		 e) inaplicabilidade da multa de ofício qualificada; 
		 f) ilegalidade da cobrança de juros de mora incidentes sobre a multa de ofício.
		 Por uma questão de ordem prática, e considerando-se que a base de cálculo da multa de ofício restará alterada acaso seja dado provimento ao apelo quanto aos pedidos declinados em “a”, “b” e “c”, acima, permitam-me, desde logo, inverter a análise de tais pleitos e iniciar o meu voto, primeiramente, pela qualificação da penalidade e, passo seguinte, pela questão afeita à CSLL. O restante será apreciado na ordem acima aposta.
		 É o que passo a fazer.
		 II A MULTA QUALIFICADA 
		 De antemão, me permitam tecer algumas considerações iniciais que tem, ou teriam, reflexos processuais relevantes acaso não sejam efetivamente postas.
		 Destaque-se que a autuação, como se dessume do TVF de e-fls. 5.495 e ss, teve por objeto a glosa de despesas incorridas pela recorrente na contratação de serviços pretensamente prestados por sua controlada, Pandurata Assessoria Comercial. Esta imposição fiscal, vejam, poderia muito bem ter sido justificada, exclusivamente, a luz dos preceitos do art. 299 do antigo RIR, considerando-se que a empresa autuada, não obstante intimada, não apresentou, aos olhos do Fisco, nenhum documento hábil a comprovar a efetiva prestação dos aludidos serviços.
		 Todavia, a D. Auditoria Fiscal não limitou a sua análise à questão concernente à comprovação da materialização dos negócios avençados, mas a aprofundou na própria razão de ser da criação, pela contribuinte, da empresa Pandurata Assessoria e sua contratação por esta, quando, então, de fato, perquiriu a substância econômica das operações engendradas. E, nesta empreitada, o Fisco apurou não só a inexistência de uma justificativa econômica, para desconsiderar, a luz dos preceitos dos art. 116, parágrafo único, e 149 do CTN, a estrutura em exame, mas, mais que isso, atestou os seguintes e importantes fatos:
		 O fato de a Pandurata Alimentos apresentar como documentação comprobatória dos serviços prestados pela CONSAT - CONSULTORIA E AUDITORIA TRIBUTÁRIA LTDA e que contribuíram para a redução do lucro tributável, pareceres retirados da internet e reconhecer não saber a procedência dos referidos pareceres aliado a declaração do administrador de que o referido serviço serviu para resolver problemas que não foram devidamente informados a autoridade fiscal, evidencia a conduta dolosa de presente nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.
		 O conjunto de atos e negócios jurídicos praticados em conluio entre a Pandurata Alimentos Ltda, Pandurata Participações S/A e a Pandurata Assessoria Comercial demonstram a intenção da fiscalizada em esconder a realidade dos fatos utilizando-se de atos e negócios jurídicos, que consideramos inexistentes, para descaracterizar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária. Ficou caracterizado o evidente intuito de fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.
		 Notem que ainda que a D. Autoridade Lançadora tenha, por vezes, mencionado a falta de substância econômica divisável nas operações realizadas, o trecho acima, somado às diversas outras constatações lançadas no TVF - a inexistência de uma sede operacional e efetivamente operante, o compartilhamento de mão-de-obra sem que houvesse, da parte dos funcionários entrevistados, o conhecimento sobre as próprias atividades da Pandurata Assessoria e a devolução dos valores pagos pela recorrente por meio de contratos de mútuo com posterior aumento do capital social daquela última empresa – dão conta de que o motivo de fato declinado na autuação não se cingia (em verdade, não se fincava) na teoria da qualificação econômica do direito tributário. O que efetivamente contribuiu para o convencimento da Fiscalização, mais que a inexistência de justificativa econômica para legitimar a restruturação societária aqui, foi a verificação de que a empresa Pandurata Assessoria teria praticado, juntamente com a recorrente, atos simulados na acepção mais pura do instituto (tal como conceituado no art. 167 do Código Civil), que, ainda que documentalmente realizados, jamais se materializaram.
		 A partir daí, instaurou-se uma verdadeira confusão no feito.
		 Isto porque, o voto vencedor proferido por ocasião da lavratura, por este Colegiado, do acórdão de nº 1302-001.325, estabeleceu uma análise em tese sobre a possibilidade jurídica das empresas se reestruturarem societariamente, calcando seu entendimento apenas e tão somente nos princípios da legalidade e da livre iniciativa (e, consequentemente, na liberdade de contratar). Isto, vejam bem, é suficientemente apreendido a partir da própria ementa deste julgado, cuja parte que nos interessa tomo a liberdade de reproduzir a seguir:
		 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 desqualificalos. 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.
		 Não houve nesta ocasião, no voto vencedor, insista-se, uma análise dos elementos de fato trazidos pelo TVF, mormente aqueles que potencialmente tipificariam a simulação clássica descrita no art. 167 (e portanto, a par de qualquer consideração sobre a substância econômica dos negócios). E, mais grave, ignorou-se por completo o fato de que, para a fiscalização, e a despeito de qualquer consideração adicional, os serviços contratados não tiveram a sua concretização comprovada (o voto vencedor chega a dizer que a falta de comprovação das despesas seria decorrência de desconsideração do negócio o que, venia concessa, não condiz com o relatorio contido no Termo de Verificação Fiscal).
		 E, sob tal prisma, a tendência, inclusive a luz da jurisprudência deste mesmo CARF, seria de cancelar a multa de ofício qualificada se, e somente, se, a questão remanescente, e que nos foi devolvida pela Câmara Superior, estivesse adstrita ao problema do binômio “substância/forma”.
		 Ao se pronunciar sobre a questão levada por meio de recurso especial, todavia, a Câmara Superior se posicionou de forma clara sobre as questões fáticas trazidas no TVF. Ainda que de sua ementa se possa sustentar haver, mais uma vez, apenas uma análise em tese da matéria (ausência propósito negocial como elemento hábil a tipificar a simulação a que alude o art. 116 do CTN), o voto do relator (na parte em que restara vencedor), deixara extreme de dúvidas que as provas produzidas no curso da instrução fiscal foram determinantes para a formação do convencimento daquele órgão quanto a ocorrência efetiva de um planejamento ilícito. Veja-se:
		 Neste momento é importante rememorar os fatos relatados no termo de verificação fiscal, e cuja veracidade não foi contestada pela autuada (efl.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 (sic) 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 resumo, aos nos devolver a questão relativa à multa qualificada, a Câmara Superior não limitou o espectro de nossa apreciação à tese jurídica, tão só, tendo deixado evidente que a verificação da existência ou não dos elementos titpificadores das hipóteses dos arts. 71 a 73 da Lei 4.502 não estará adstrita ao juízo a ser feito sobre a tese da elusão da fiscal, podendo, pois, se estender à apreciação de fatos que possam, realmente, materializar a figura da evasão fiscal.
		 É, portanto, o que passo, agora, a fazer.
		 II.1 – Planejamento meramente abusivo ou dissimulação fraudulenta?
		 Me permitam trazer, aqui, uma importante distinção elaborada por Luciano Amaro em relação às figuras do abuso de forma, do abuso de direito, da fraude a lei e da simulação, que mantem para com o caso concreto, uma inegável relação de pertinência lógica:
		 O abuso de forma consistiria na utilização, pelo contribuinte, de uma forma jurídica atípica, anormal, ou desnecessária, para a realização de uma negócio jurídico que, se fosse adotada a forma normal, teria um tratamento tributário mais oneroso.
		 Em certa medida, confundindo-se com o abuso de forma, o abuso de direito se traduziria em procedimentos que, embora correspondentes a modelos abstratos legalmente previstos, só estariam sendo concretamente adotados para fins outros que não aqueles que normalmente decorreriam de sua prática.
		 Outro vício que tem sido invocado para negar validade fiscal a certos procedimentos do indivíduo é a chamada fraude a lei. Nesta situação, o contribuinte utilizaria uma norma (a chamada norma de cobertura) para fugir à incidência de outra norma (proibitiva ou imperativa).
		 Por fim, a simulação, seria reconhecida pela falta de correspondência entre o negócio que as partes realmente estão praticando e aquele que elas formalizaram. As partes querem, por exemplo, realizar uma compra e venda, mas formalizam (simulam) uma doação, ocultando o pagamento do preço.
		 Mais adiante, e centrando-se na dicotomia evasão lícita e evasão ilícita (não concordo com o temo “evasão” para definir o planejamento, mas isso é desimportante para o caso), o aludido Autor parte para uma última e importante advertência: para se verificar, pois, a ocorrência de uma elisão fiscal e a evasão fiscal, propriamente, Luciano Amaro chama a atenção para a necessidade de se identificar não só a permissão legal para o uso de determinada forma, mas, objetivamente, se, no caso concreto, há ou não uma “correspondência com o modelo abstrato (forma) utilizado”.
		 Como já pude me pronunciar em casos anteriores, sou absolutamente avesso à adoção de critérios meta-jurídicos para a verificação da ocorrência ou não de simulação ou dissimulação; especificamente, a figura da elusão fiscal é, em verdade, uma ficção ilegal (rogata maxima venia) já que, intento negocial, operações entre partes relacionadas, velocidade da prática de atos societários, são critérios que podem auxiliar na apuração do intento fraudulento mas não podem ser determinantes para a aplicação da regra inserta no art. 116 supra; o determinismo, aqui, é dado pela verificação, in concreto, de uma prática ilícita (na sua essência).
		 Vale lembrar que nem mesmo a legislação adjetiva considera os critérios acima para a tipificação dos fatos ilícitos simulação e dissimulação; neste particular, o Código Civil adota, muito antes, critérios objetivos (e não subjetivos) para atestar a ocorrência de atos eivados de ineficácia (o ato é nulo e não anulável), como se extrai das preposições contidas no seu art. 167:
		 Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
		 § 1º Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
		 I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem; II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
		 § 2º Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado.
		 Em especial a previsão contida no inciso I poderia indiciar o predito subjetivismo; trata-se de subjetivismo aparente; no caso, o ato ou fato praticado é fictício; é inexistente; os direitos não são transmitidos (ainda que formalmente se diga o contrário)... em linhas gerais, a partes formalmente pactuantes não percebem, efetiva e concretamente, os efeitos do negócio que, outrossim, atingem, sob os panos, terceiros não aventados no instrumento negocial.
		 É inegável, de outro turno, que a simples validade formal aparente, caracterizada, como o disse o D. Relator do acórdão da CSRF, pela “inscrição de seu ato constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Código Civil)”, não faz prova, em absoluto, da lisura dos atos praticados, não porque não se tenha verificado, aí, um intento econômico (em contraponto à vontade de economizar tributos), mas porque o objeto do ato deve ser materializado. Como descrito no exemplo dado por Luciano Amaro, um contrato de compra-e-venda pode reunir todos os elementos necessários ao reconhecimento de sua validade formal (partes legítimas e capazes, sem vício de vontade e detentor de objeto lícito), mas será considerado simulado e, portanto, nulo se o negócio efetiva e concretamente realizado (por baixo dos panos) for outro (a doação, por exemplo).
		 E é justamente aqui que me oponho, particularmente, a análise realizada pelo então Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo quando, em sua declaração de voto, expõe as razões pela qual entendera não ocorrer, no caso, uma simulação, dissimulação ou fraude (não obstante, e curiosamente, ter votado pela manutenção das glosas realizadas justamente por entender haver, ali, um planejamento tributário).
		 Com efeito, particularmente quanto a multa de ofício, o Conselheiro acima afastou a tipificação da hipótese preconizada pelo art. 71 da Lei 4.502, por entender que os fatos examinados no caso teriam ocorrido antes do fato gerador, não havendo que se falar, na espécie, e corretamente, em sonegação fiscal.
		 Ao se debruçar, todavia, sobre o regramento contido no art. 72 daquele mesmo diploma legal, traz longas considerações sobre a indissociação da figura da vontade (a que chama de dolo) dos planejamentos realizados, afirmando, nesta esteira, que toda e qualquer medida elisiva pressupõe, por indução lógica, a vontade da parte em reduzir ou afastar a incidência tributária. Até, aí, realmente dele não discordo.
		 O problema é que o citado Conselheiro parte da premissa de que os atos identificados no feito revolveram “medidas lícitas e possíveis de serem utilizadas pelo recorrente”, considerando, como se depreende da própria ementa do julgado, como atinentes à liberdade de contratar assentada na garantia da livre iniciativa. Ele parte, pois, da mesma premissa que foi adotada, pela formação atual deste colegiado, externada, v.g., no julgamento realizado na última sessão do dia 14 de agosto do ano corrente, em que o Conselheiro Ricardo Marozzi Gregório, com o brilhantismo que lhe é peculiar, assentou:
		 Quando a simulação só se caracteriza pelo vício da causa, situações em que se verificam os planejamentos tributários inoponíveis ao Fisco, inexistem condutas maculadas pela mentira ou falseamento de aspectos relevantes dos negócios jurídicos. As partes deixam às claras as formas jurídicas empregadas. A causa real dissimulada (economizar tributo), que prepondera sobre a causa negocial simulada, não deixa de ser lícita (trecho da ementa do acórdão que, contudo, ainda não foi publicado).
		 A diferença para o caso em análise é que a simulação apontada pela D. Fiscalização não restou embasada apenas “no vício de causa”; há, sim, evidências nos autos de inexistir “correspondência entre o negócio que as partes realmente estão praticando e aquele que elas formalizaram”.
		 Não vou me estender sobre a distinção entre simulação e dissimulação; basta, para a resolução do caso, considerar-se que foram criadas situações dotadas de uma aparente legalidade, mas que, pelos elementos constantes dos autos, nunca se materializaram (o que, para este Conselheiro, configura simulação e não dissimulação).
		 Considerem, por hora, o contrato de prestação de serviços firmado pela recorrente juntamente a sua controlada, Pandurata Assessoria Comercial, juntado à e-fls. 3.207. O objeto da citada avença apontado na Cláusula III comportava as seguintes atividades e premissas:
		 A assessoria comercial realizada pela CONTRATANTE, compreenderá basicamente em reuniões com clientes, abertura de novos clientes, negociações, definição de previsões mercadológicas e quaisquer outros serviços definidos, relacionados com aspecto comercial do negócio.
		 A CONTRATADA obriga-se manter gerentes especializados na comercialização dos produtos fabricados pela CONTRATANTE nas seguintes regiões:
		 /
		 Os técnicos receberão determinações pré-estabelecidas pela CONTRATANTE, de forma verbal ou escrita.
		 Os técnicos emitirão relatórios sobre os serviços prestados durante o mês.
		 Lembrando, neste particular, que o objeto social da recorrente é, dentre outros, a “indústria e comércio, importação e exportação, por conta própria ou de terceiros, de doces, biscoitos, bombons, chocolates, torradas, bebidas em geral, inclusive alcoólicas, bem como de quaisquer produtos alimentícios e matérias primas para a indústria de alimentos, inclusive alimentos in natura ou em qualquer outro Estado de preparação” (e-fls 230), é patente que os serviços desenvolvidos por conta do contrato acima mencionados são atividades fim da própria contribuinte.
		 A segregação da atividade, ainda que para fins eminentemente tributários, como já expus, não é, para este relator, relevante. Mas é preciso que esta segregação seja real e a atividade seja efetivamente desenvolvida pela empresa criada para tanto. Destaco e peço vênia para repetir, neste diapasão, os fatos enumerados pela Fiscalização, e descritos pelo acórdão da CSRF, que demonstram que tal atividade nunca foi desenvolvida pela Padurata Assessoria, mas, isto sim, pela própria recorrente:
		 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.; 
		 Ora, um dos pressupostos da existência das pessoas jurídicas é a sua sede, fisicamente estabelecida, e a constatação acima deixa extreme de dúvidas que a indicação da sala apontada no contrato social da empresa Pandurata Assessoria se deu, exclusivamente, para garantir a obtenção dos registros nos cadastros pertinentes (CNPJ, IE e Inscrição Municipal).
		 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;
		 Esta passagem confirma a inexistência física da empresa e, mais, que no seu núcleo operacional nunca foram desenvolvidas atividades (de qualquer gênero, quiçá, administrativas). Mais que isso, confirma o que se disse alhures: quem, efetivamente, desenvolvia as atividades listadas no contrato de prestação de serviços era a própria contribuinte (as correspondências eram reencaminhadas para a própria recorrente). 
		 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.
		 Os gerentes mencionados na cláusula III do contrato de prestação de serviços ora tratado eram, e são, empregados da insurgente, e sequer puderam indicar qual era, ou é, a sede da Pandurata Assessoria, que, por dever contratual, deveria indica-los como responsáveis pela gestão das vendas da áreas de atuação da tomadora dos aludidos serviços. Mais uma vez fica evidente que as atividades eram desenvolvidas pela própria Pandurata Alimentos.
		 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; 
		 Este fato, isoladamente, não seria tão importante; mas a se considerar os demais indícios alhures tratados, serve para reforçar a ideia de inexistência fática da empresa Pandurata Assessoria (se, efetivamente existisse, seria factível que detivesse avenças com outros clientes, até por uma questão de sobrevida econômica).
		 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 (sic) 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.
		 Estas duas últimas constatações revelam o fim do ciclo operacional, tornando mais que evidente a simulação, já que todos os valores pagos pela empresa recorrente retornavam, por meio de um engenharia contábil, ao seu próprio caixa, por meio dos contratos de mútuo e posterior aumento de capital social da própria insurgente.
		 Cumpre apenas registrar que em suas razões recursais a empresa cinge a tecer considerações sobre a legalidade formal das operações, a transparência de seus registros contábeis e a inexistência, genericamente apontada, de dolo ou fraude; em momento algum, como pontuado pelo Relator do Acórdão proferido pela CSRF, houve um enfrentamento direto e específico por parte da contribuinte quanto aos fatos acima descritos que, frise-se, de qualquer forma os negou ou infirmou.
		 Não há dúvidas de que os instrumentos utilizados alhures criaram uma estrutura cujos desígnios retratados nos documentos contratuais e contábeis jamais se materializaram (o seu registro, que a empresa sustenta ser suficiente para demonstrar a transparência e, portanto, a inexistência de simulação, dá conta, apenas, da ocorrência dos fatos tidos e havidos como simulados); os contratos de prestação de serviços, mesmo que formalmente válidos, descreveram atividades que, operacional e materialmente, não tinham nem mesmo como ser desenvolvidas (os empregados da Pandurata Assessoria ainda estavam vinculados à recorrente; não havia uma sede real e operacional; não havia, sequer, uma estrutura administrativa para permitir o controle e documentação dos serviços prestados, inclusive com a emissão das respectivas faturas). Não há, pois, no caso concreto uma – desculpem-se pela repetição – “correspondência entre o negócio que as partes realmente estão praticando e aquele que elas formalizaram”.
		 O que se vê no caso concreto é a prática de simulação na acepção mais estrita dos preceitos do art. 167 do Código Civil, caracterizando, outrossim, e nesta senda, a fraude tratada pelo art. 72 da Lei 4.502/64, mormente porque, a simulação, frise-se, pressupõe, justamente, a exclusão ou modificação de “suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido”.
		 Por tudo o que foi tratado e demonstrado acima conclui-se pela existência de elementos suficientes para tipificar a hipótese descrita no art. 44, II, da Lei 9.430/96, pelo que andou bem a Autoridade Lançadora ao qualificar a multa de ofício, não havendo reparos a serem feitos, neste ponto, nem no Auto de Infração, nem tampouco no acórdão emanado pela DRJ.
		 II FALTA DE VEDAÇÃO LEGAL PARA A EXCLUSÃO DE DESPESAS CONSIDERADAS INDEDUTÍVEIS DA BASE DE CÁLCULO DA CSLL.
		 Como se extrai do auto de infração, os fundamentos utilizados para justificar as glosas intentadas também quanto a CSLL restaram fincados nas disposições dos artigos 2º e §§, da Lei no 7.689/88, 1º da Lei no 9.316/96, 28 da Lei no 9.430/96 e 37 da Lei no 10.637/02.
		 Nenhum destes preceitos, diga-se, tratam objetivamente das parcelas que serão ou não excluídas da base de cálculo da contribuição, que, nada obstante, a teor do art. 2º da Lei 7.689, define-a (a base de cálculo) a partir do resultado do exercício, composto, pois, e justamente, pelas despesas e receitas incorridas pelo contribuinte. No caso, como apontado acima, ainda que a autuação tenha sido justificada pelo descumprimento das regras preconizadas pelo art. 299 do RIR, também o foi pela identificação da simulação das operações que geraram tais despesas; em outras palavras, os próprios dispêndios incorridos pela insurgente foram considerados como fictícios, inexistentes, e, nesta esteira, não poderiam compor (como já dito alhures) o seu lucro líquido.
		 Ato contínuo, não se trata, aqui, de se perquirir se a legislação do IR se aplicaria ou não à formação da base imponível da CSLL, mas, objetivamente, se, uma vez consideradas fraudulentas as avenças que deram azo as despesas glosadas, a própria existência dessas seria passível de questionamento. E tal como decidi no tópico anterior, a estruturação realizada pela recorrente encontra-se eivada do vício de nulidade a luz dos preceitos do art. 167 do Código Civil, assim o tendo considerado, também, a própria CSRF.
		 A glosa, nesta passo, em relação à CSLL se dera, da mesma forma, por conta da sua inexistência material e não, e tão só, por desrespeito às regras do já alardeado art. 299 do RIR.
		 Nada a prover, destarte.
		 IV DA COMPENSAÇÃO RELATIVA À CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS E A COFINS SUPORTADOS E RECOLHIDOS PELA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. 
		 Sobre este pedido especificamente, a DRJ argumentou que, primeiramente, tais valores comporiam o custo presumido utilizado para calcular o IRPJ e CSLL pagos pela Pandurata Assessoria não representando, pois, uma despesa dedutível da base de cálculo dos tributos devidos pela própria recorrente.
		 Outrossim, e ainda que reconheça se tratar de um indébito tributário, como decorrência lógica da identificação da simulação realizada pela insurgente e, portanto, da inexistência fática da Pandurata Assessoria, o órgão colegiado a quo entendeu que a compensação pretendida pela empresa não teria lugar neste procedimento fiscal, cujo objeto se limitara “à exigência do IRPJ, da CSLL e do IRRF”.
		 Especificamente, aqui, é preciso se considerar algumas consequências que potencialmente advirão deste julgamento.
		 A empresa Pandurata Assessoria não teve a sua existência material reconhecida; o próprio voto que proferi em relação à multa de ofício deixa extreme de dúvidas que o problema vai muito além que um questionamento concernente à justificativa negocial para a sua existência.
		 Tal como apontei, a par do registro de seus atos constitutivos, a predita empresa não possui, nem mesmo, uma sede concretamente estabelecida, não possuindo, outrossim, uma atividade econômica efetivamente materializada reconhecendo-se como fictícias as próprias faturas emitidas (uma das razões da glosa intentada neste feito).
		 Chamo a atenção, neste passo, para as disposições contidas no art. 29, inciso II, da IN/RFB de nº 1.863, de 27 de dezembro de 2018, abaixo transcritas:
		 Art. 29. Pode ser baixada de ofício a inscrição no CNPJ da entidade:
		 [...]
		 II - inexistente de fato, assim denominada aquela que:
		 a) não dispuser de patrimônio ou capacidade operacional necessários à realização de seu objeto, inclusive a que não comprovar o capital social integralizado;
		 [...]
		 e) realizar exclusivamente:
		 1. emissão de documentos fiscais que relatem operações fictícias [...].
		 Em linhas gerais, e ainda que inexistam notícias neste processo sobre a adoção do procedimento acima destacado, é absolutamente factível que a consequência apontada no art. 29 acima venha a, num futuro não muito distante, acontecer.
		 Agora, ao consideramos a inexistência de fato da empresa Pandurata Assessoria, por conta da simulação demonstrada no tópico II, supra, se impõe o reconhecimento de sua desconsideração para fins tributários como um todo... por isso mesmo, e como reconheceu a própria DRJ, os valores recolhidos pela Pendurata Assessoria a título de PIS e COFINS seriam, inadvertidamente, indébitos tributários - não podemos desconsiderá-la para fins de lançamento dos tributos tratados neste procedimento administrativo e, ao mesmo tempo, emprestar-se-lhe concretude para validar o recolhimento de outros tributos incidentes sobre operações tidas e havidas como inexistentes.
		 É verdade que este processo não trata de compensações tributárias; é verdade, outrossim, que semelhante pedido, ainda que fosse efetivamente objeto desta demanda, não foi, até aqui, proposto; mas é igualmente verdade que a IN 900/08 (invocada pela recorrente), vigente à época dos fatos aqui analisados, determinava expressamente a compensação de ofício de tributos passíveis de restituição ou ressarcimento. Veja-se:
		 Art. 34. 0 sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o reconhecido por decisão judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela RFB, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela RFB, ressalvadas as contribuições previdenciárias, cujo procedimento está previsto nos artigos 44 a 48, e as contribuições recolhidas para outras entidades ou fundos.
		 Art. 49. A autoridade competente da RFB, antes de proceder à restituição e ao ressarcimento de tributo, deverá verificar a existência de débito em nome do sujeito passivo no âmbito da RFB e da PGFN.
		 § 1º. Verificada a existência de débito, ainda que consolidado em qualquer modalidade de parcelamento, inclusive de débito já encaminhado para inscrição em Dívida Ativa, de natureza tributária ou não, o valor da restituição ou do ressarcimento deverá ser utilizado para quitá-lo, mediante compensação em procedimento de ofício.
		 No caso, particularmente se se verificar as consequências apontadas na citada IN 1.863, referida linhas acima, a empresa Pandurata Assessoria deixará de existir (ao menos para a Receita Federal) e, por isso mesmo, não poderá pleitear a restituição de quaisquer valores atinentes à contribuição para o PIS e a COFINS. E, ao fim e ao cabo, a recorrente, que, por tudo o que o disse anteriormente, seria a real pagadora e detentora do direito à esta repetição, terminaria por ser duplamente penalizada: não poderia se aproveitar destes valores para abater o montante do crédito aqui apurado e, outrossim, por falta de legitimidade ativa, não poderia requerer a sua devolução por meio de PER ou DCOMP.
		 Não houvesse, neste particular, uma previsão normativa que autorizasse a compensação de ofício de tributos passíveis de restituição ou ressarcimento (caso, próprio, dos autos), este Relator se veria incapacitado de decidir de forma diferente da decisão tomada pela DRJ. Mas a determinação contida na aludida IN 900 e a própria isonomia me permitem adotar uma solução que respeite, quiçá, a igualdade e evite o enriquecimento sem causa da Administração Pública Federal.
		 Há que se acolher, portanto, aqui, a pretensão externada pelo recorrente.
		 V DA COMPENSAÇÃO DOS VALORES DE IRPJ E CSLL RETIDOS E RECOLHIDOS, ANTECIPADAMENTE (FONTE) PELA RECORRENTE EM NOME DA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL (DECORRENTES DOS SERVIÇOS, POR ESTA, PRETENSAMENTE PRESTADOS) 
		 Torna-se premente destacar, desde logo, que, como se depreende das DIPJs transmitidas pela empresa Pandurata Assessoria, constantes de e-fls. 5.947 e ss, os valores relativos ao IRPJ e a CSLL retidos em decorrência dos serviços por esta alegadamente prestados à recorrente foram deduzidos do valor destas duas exações, calculadas com base no lucro presumido.
		 É de se lembrar que a DRJ autorizou o decote do montante do crédito apurado no feito das parcelas afeitas ao IRPJ e CSLL efetivamente pagos pela Pandurata Assessoria, valores estes que foram reduzidos, justamente, pelas parcelas antecipadas destas duas espécies tributárias. Outrossim, é inegável que os valores retidos e recolhidos foram abatidos dos montantes devidos pela empresa contratante quando do pagamento das respectivas faturas, não tendo havido, aí, sacrifício econômico (quem suporta o ônus de tais exigências é o sujeito passivo substituído tributário). Para tanto basta, a guisa de exemplo, uma análise rápida dos documentos acostados à e-fls. 3.439 e 3.441.
		 De fato, observa-se na nota fiscal emitida pela Pandurata Assessoria a cobrança da importância de R$ 2.034.246,18, sobre os quais incidiram, na fonte, os valores concernentes ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, os quais totalizaram R$ 125.106,14. O valor líquido, in casu, seria de R$ 1.909.140,04, exatamente o montante pago pela recorrente à Pandurata Assessoria como se extrai do lançamento constante de e-fl. 3.441. Veja-se:
		 /
		 Autorizar-se, neste passo, a compensação das importâncias retidas e recolhidas pela recorrente, que não foram por ela suportadas economicamente e que, mais importante, foram decotadas dos valores do IRPJ e CSLL pagos pela Pandurata Assessoria, culminaria com a concessão, em duplicidade, destes valores.
		 Não tivessem tais importâncias sido abatidas do cômputo dos tributos segundo o lucro presumido, o pedido em análise seria, a toda monta, pertinente. Não é esse contudo, como demonstrado acima, o caso.
		 Não há, portanto, como se acolher a pretensão em testilha.
		 VI DA DEDUÇÃO DO CÔMPUTO DO LUCRO REAL DA CONTRIBUINTE DAS DESPESAS INCORRIDAS PELA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.
		 Aqui, vejam bem, ainda que não ignore o fato de que, como consequência do reconhecimento da simulação e da confusão entre as duas empresas, objetos da analise realizada no feito, e mesmo que reconheça que os “serviços” prestados tenham, em verdade, sido concretizados pela própria recorrente, a verdade é que as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria nunca sofreram qualquer crítica, mormente quanto ao preenchimento dos pressupostos do art. 299 do antigo RIR.
		 Demais a mais, concordo com as alegações do recorrente (aliás, assim já me pronunciei no tópico IV, acima), de que a desconsideração dos negócios por força da simulação verificada não pode ser parcial; aliás, inclusive, essa foi a premissa por mim utilizada, insista-se, para atestar a própria fraude tratada pelo art. 72 da Lei 4.502/66. Mas a apropriação das despesas incorridas pela empresa “desconsiderada” pressuporia, também, a apropriação das respectivas receitas e isso, vejam bem, não foi feito no curso da autuação fiscal (cujo objeto, reprise-se, se ateve à glosa dos valores pagos pela insurgente).
		 A priori, para que o pedido ora deduzido pudesse ser acolhido, ter-se-ia que:
		 a) comprovar os requisitos de usualidade e necessidade dos dispêndios cujo aproveitamento se pretenda; 
		 b) modificar o próprio lançamento a fim de que as receitas percebidas pela Pandurata Assessoria sejam também computadas (ou de outra sorte, a desconsideração das operações permaneceria parcial).
		 Em relação ao primeiro item, mesmo que a insurgente não tenha sido instada a demonstrar, desde o início do procedimento investigativo, a pertinência destes gastos com a sua atividade fim, é fato que este argumento surge, e somente surgiu, por ocasião da oposição da impugnação, sem que fosse produzido, quiçá, um início de prova que evidenciasse a usualidade e necessidade tratadas pelo art. 299 do RIR (cuja produção lhes são impostas pelas disposições do art. 373, II, do CPC).
		 E que nem se diga que caberia à D. Autoridade Fiscal enfrentar este problema por força do princípio da verdade material. O art. 142, neste particular, exige o exaurimento das questões de fato relativas, contudo, à matéria tributaria identificada; neste passo, insista-se, o objeto do ato de lançamento foi a glosa das despesas incorridas pela recorrente e não a exigência de tributos sobre a receita da empresa considerada simulada. A simulação, diga-se, foi apresentada apenas como supedâneo fático/jurídico adicional à glosa e para justificar a imposição da multa de ofício qualificada.
		 E, mais que isso, ainda que tal subterfúgio não compusesse o motivo de fato e de direito do lançamento, a predita glosa se manteria, já que, como destacado anteriormente, a empresa foi, efetivamente, provocada para demonstrar a necessidade e usualidade das despesas por ela apropriadas em relação aos contratos de prestação de serviços firmados com a Pandurata Assessoria – e, apesar disso, não logrou fazê-lo de forma eficaz.
		 Não há, agora, como se promover toda uma nova investigação dos fatos para acatar o pedido em exame porque: i) tais despesas não são e não estão alocadas dentro da matéria tributária identificada pela D. Auditoria Fiscal e; ii) em nenhum momento, a Recorrente se dispôs, sequer, em apontar quais despesas, e suas características, permitiriam a sua dedução para os fins do já citado art. 299 do RIR.
		 Quanto ao item “b”, acima, vejam bem, foi, com algumas imprecisões, o que a própria a DRJ o disse quando considerou que tais valores já teriam sido aproveitados por ocasião da autorização da compensação do IRPJ e da CSLL pagos pela Pandurata Assessoria. Ainda que a turma julgadora a quo tenha partido de premissas equivocadas (não é a compensação retro, propriamente, que impede a dedução dos dispêndios ora tratados), é fato que acaso as despesas E RECEITAS tivessem sido somadas ao resultado da recorrente, ela pagaria os dois tributos anteriormente mencionados (quiçá em menor monta) justificando-se, aí, a sua compensação realizada e deferida pelo órgão colegiado recorrido. A recorrente, todavia, contra a sua própria tese, pede apenas a dedução das despesas, nada dizendo sobre as receitas, pressupondo, contrario sensu, efeitos parciais advindos da desconsideração da Pandurata Assessoria.
		 E, como já me adiantei, para acolher a pretensão in casu teríamos que modificar o próprio lançamento tributário o que nos é, a toda monta, vedado.
		 E, finalmente, cumpre apenas anotar que não estou, a partir dos fundamentos acima, inovando o lançamento ou mesmo res in judicium deducta; insista-se, foi o próprio contribuinte quem trouxe esta discussão ao feito questão que, como já advertido, nunca compôs o objeto do ato de lançamento.
		 Não há, a luz do exposto, como prover o apelo neste ponto.
		 VII ILEGALIDADE DA COBRANÇA DE JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. 
		 Sobre este tema, em particular, calha invocar os preceitos da Súmula/CARF de nº 108, cuja observância nos é imposta pelos ditames dos arts. 45, VI e 62 do Regimento Interno deste órgão julgador:
		 Súmula CARF nº 108 
		 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
		 Improcede, pois, também esta pretensão.
		 VIII CONCLUSÃO.
		 Em razão de tudo o que foi tratado e demonstrado, voto por DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso voluntário a fim de que autorizar a compensação com o montante do crédito apurado no feito com os valores recolhidos pela Pandurata Assessoria a título da contribuição para o PIS e da COFINS.
		 (documento assinado digitalmente)
		 Gustavo Guimarães da Fonseca 
		 
		 Voto Vencedor 
		 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado – Redator Designado 
		 Em que pese, como de praxe, o brilhante e fundamentado voto do i. conselheiro relator, o colegiado, por maioria de votos, negou provimento ao recurso voluntário quanto ao pleito da recorrente de compensação relativa à contribuição para o PIS e a Cofins suportados e recolhidos pela Pandurata Assessoria Comercial, cabendo-me sintetizar o entendimento neste voto.
		 O d. relator entendeu que, coerentemente com o reconhecimento da inexistência de fato da empresa Pandurata Assessoria Comercial, sua desconsideração deve se dar para todos os efeitos tributários, de sorte que os valores por ela recolhidos a título de PIS e COFINS seriam, “inadvertidamente, indébitos tributários”.
		 Assim, não poder-se-ia “desconsiderá-la para fins de lançamento dos tributos tratados neste procedimento administrativo e, ao mesmo tempo, emprestar-se-lhe concretude para validar o recolhimento de outros tributos incidentes sobre operações tidas e havidas como inexistentes”.
		 De igual modo, o d. relator afastou o óbice adicional colocado pela DRJ para não reconhecer a compensação do PIS e da Cofins neste procedimento, invocando as disposições normativas que tratam da compensação de ofício por parte da Secretaria da Receita Federal do Brasil.
		 Entendo que a questão central desta discussão, é analisar o escopo do lançamento realizado. E este trata apenas da exigência de IRPJ e CSLL em face da glosa de despesas de serviços de assessoria comercial que teriam sido prestados pela Pandurata Assessoria Comercial, em face de sua inexistência de fato.
		 A DRJ Campinas entendeu que o IRPJ e CSLL recolhidos pela empresa Pandurata Assessoria deveriam ser abatidos dos tributos lançados contra a recorrente em face da glosa das despesas consideradas inexistentes, porém rejeitou a compensação do PIS e da Cofins com estes tributos, entendendo que tal matéria é estranha à discussão travada neste processo.
		 Com efeito, a glosa das despesas impactou diretamente na base do IRPJ e da CSLL exigida da recorrente. Por outro lado, tais despesas foram reconhecidas como receitas da contratada, tendo gerado o recolhimento de IRPJ e CSLL pela empresa Pandurata Assessoria Comercial, em menor monta é verdade, de sorte que se justifica o seu abatimento do quanto lançado a este título contra a autuada.
		 O mesmo não se vislumbra com relação ao PIS e a Cofins, pois a glosa das despesas, ao menos nestes autos, não impactaram na exigência dessas contribuições, o que poderia ocorrer, p.ex., caso houvesse a glosa de eventuais créditos de PIS e Cofins e lançamento dessas contribuições pelo regime não cumulativo. Ai sim, poder-se-ia cogitar do aproveitamento desses recolhimentos para abater dessas exigências.
		 A eventual caracterização de indébito dessas contribuições sociais em face da inexistência de fato da referida empresa, ainda que factível, sequer foi discutida e muito menos reconhecida em procedimento próprio. Assim, também não há que se cogitar da compensação de ofício prevista nas normas que regulamentam os pedidos de compensação.
		 Aquelas normas dispõem que, uma vez reconhecido o direito creditório e antes que se proceda a sua restituição, a autoridade competente deverá verificar a existência de débitos pendentes do mesmo sujeito passivo e efetuar a compensação de ofício.
		 Não é o caso dos autos, como já assinalado.
		 Desta feita, não há uma relação de causa e efeito, dentro do escopo do lançamento realizado (que se restringe ao IRPJ e CSLL), que justifique o abatimento da exigência discutida nestes autos, das contribuições ao PIS e Cofins recolhidas pela empresa Pandurata Assessoria Comercial.
		 Por tais razões, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário neste ponto.
		 (assinado digitalmente)
		 Luiz Tadeu Matosinho Machado
		 
		 O votos acima são bastante eloquentes e se amoldam perfeitamente ao caso concreto no sentido de negar provimento a praticamente todos os pontos aventados nos recursos apresentados pelos Recorrentes. Assim, julgo restarem satisfeitos, de forma mais do que suficiente, aos seguintes pontos aventados nos recursos voluntários, tanto da Recorrente, quanto dos Responsáveis Solidários, resumidos no Relatório:
		 Comprovação da existência da Pandurata Assessoria;
		 Inexistência de vedação legal à criação da Pandurata Assessoria para prestar serviços a Pandurata Alimentos e impossibilidade de ingerência do Fisco nas atividades empresariais; 
		 Possibilidade de exercício da opção fiscal pelo lucro presumido; 
		 Inexistência de simulação ou dissimulação; 
		 Decisões do CARF favoráveis à contribuinte sobre os mesmos fatos; 
		 Inaplicabilidade da multa qualificada pela inexistência de sonegação, fraude ou conluio;
		 Inaplicabilidade da multa no caso de dúvida; 
		 Necessidade de dedução de todos os tributos e despesas incorridas por “Pandurata Assessoria”;
		 Inexistência de previsão legal para adição das despesas à base de cálculo da CSLL; 
		 Ilegalidade da exigência de juros sobre a multa.
		 
		 Em relação à alegação de impossibilidade de imputar as glosas efetuadas à base de cálculo da CSLL, apenas para complementar o voto do Conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca, discorro abaixo com o meu costumeiro entendimento, que vem sendo exposado de forma Recorrente na minha atuação perante esta Turma.
		 Este Relator tem posição firme em relação ao tema, não tendo dúvidas quanto à correção da autuação ao exigir a CSLL da Contribuinte. A CSLL tem como base de cálculo o lucro líquido do período, com os ajustes determinados na legislação de regência. Neste sentido, determinam os artigos 248 e 277, ambos do RIR/99: 
		 Art. 248. O lucro líquido do período de apuração é a soma algébrica do lucro operacional, dos resultados não operacionais, e das participações, e deverá ser determinado com observância dos preceitos da lei comercial (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 1º, Lei nº 7.450, de 1985, art. 18, e Lei nº 9.249, de 1995, art. 4º).
		 Art. 277. Será classificado como lucro operacional o resultado das atividades, principais ou acessórias, que constituam objeto da pessoa jurídica (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 11).
		 Assim, o lucro operacional traduz-se no resultado do confronto entre as receitas operacionais e as despesas operacionais. Vejamos o que nos diz o artigo 299 do RIR/99:
		 Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
		 § 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
		 § 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
		 Da interpretação sistemática destes dispositivos, podemos deduzir que somente poderão reduzir o lucro líquido as despesas operacionais que preencham os requisitos previstos no artigo 299, acima transcrito, quais sejam, as despesas necessárias e, por óbvio, devidamente comprovadas.
		 Portanto, os dispêndios contabilizados que venham a violar as regras de dedutibilidade do IRPJ não podem reduzir o lucro líquido, mesma base de cálculo da CSLL, com os ajustes previstos na sua legislação específica. Assim, o que torna esses dispêndios/despesas/custos indedutíveis também da base de cálculo da Contribuição Social é o próprio conceito de resultado do exercício, apurado com observância da legislação comercial.
		 Os dispêndios glosados afetam o próprio resultado do exercício e, consequentemente, também a base de cálculo da Contribuição Social, como definida no art. 2º da Lei 7.689, de 1988, com as alterações do art. 2º da Lei 8.034, de 1990.
		 Além disso, o art. 13 da Lei nº 9.249/95, quando trata das despesas indedutíveis das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, é taxativo ao dispor que tais vedações de dedutibilidade se aplicam independentemente do disposto no art. 47 da Lei nº 4.502/64, justamente a base legal do art. 299 do RIR/99.
		 Este entender já foi objeto de apreciação por parte desta mesma Turma 1401, ao proferir o acórdão nº 1401-002.113, de 18 de outubro de 2017, de minha própria relatoria.
		 Portanto, dada a relação de causa e efeito entre as glosas efetuadas para fins de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, também neste ponto há de ser negado provimento ao recurso.
		 Com relação à alegação de confisco pela aplicação da multa de ofício, é cediço que este CARF não tem competência para se pronunciar a respeito. Tal matéria, inclusive, está inserida dentro do escopo da Súmula CARF nº 02, abaixo reproduzida:
		 Súmula CARF nº 2
		 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
		 Já em relação ao ponto que trata da pretendida impossibilidade de desconsideração dos saldos negativos de IRPJ e CSLL e dos Prejuízos Fiscais e Base de Cálculo Negativa da CSLL, resta prejudicado e definitivamente superado pelo resultado final do processo nº 16095.000723/2010-17, que foi, ao fim e ao cabo, incluído no Programa de Redução de Litigiosidade Fiscal. O crédito tributário exigido pelo respectivo processo encontra-se definitivamente constituído bem assim todos os seus efeitos daí resultantes, efeitos estes que impactaram os saldos de prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CSLL de anos anteriores aos dos lançamentos efetuados neste processo.
		 Já os saldos negativos de períodos anteriores de IRPJ e CSLL, por terem sido objeto de PERDCOMPs transmitidas anteriormente ao lançamento, nada há a acrescentar  ao já posto, tanto pela Autoridade Fiscal responsável pela auditoria, quanto pela Autoridade Julgadora de primeira instância. Referidos créditos serão tratados em sede própria de pedidos de restituição/ressarcimento/compensação, não cabendo sua utilização para a dedução do crédito tributário ora exigido.
		 
		 Da Responsabilidade Solidária
		 
		 Foram apontados como responsáveis solidários pelo crédito tributário a empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A, detentora de 99,9% das ações da Recorrente (PANDURATA ALIMENTOS S/A) e as pessoas físicas de Luigi Bauducco, Carla Maria Bongioanni Bauducco e Massimo Bauducco, detentores de 100% das ações da empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A.
		 Foram lavrados Termos de Responsabilidade Tributária em face de todos os apontados acima (vide e-fls. 1.370/1.385) que apontam o seguinte:
		 /
		 Do Termo de Constatação de Irregularidades Fiscais (v. e-fls. 1.322/1.336) extraio as seguintes passagens que remetem à responsabilização solidária dos apontados acima:
		 (...)
		 /
		 (...)
		 /
		 /
		 Vamos nos debruçar inicialmente na responsabilidade imputada aos sócios/administradores tanto da empresa como de sua controladora. 
		 Esta Turma tem sido firme no  entendimento de que o artigo 135 do CTN, ao atribuir responsabilidade pessoal aos administradores, diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado, condiciona a aplicação de tal dispositivo às hipóteses em que se verifica a efetiva existência de poderes de gerência/direção sobre a empresa, e tão somente quando estes vierem a praticar atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos.
		 Isso porque, para a aplicação do artigo 135, III, do CTN, também é necessário que a Autoridade Fiscal prove que o administrador/diretor/gerente em questão efetivamente tenha atuado em fraude à lei, contrato social ou estatutos. Não encontra guarida a responsabilização apenas pelo cargo ocupado.
		 No caso dos autos, apesar de tanto os Termos de Sujeição Passiva quanto o Relatório Fiscal terem sido econômicos ao tratar da responsabilização das pessoas físicas de Luigi Bauducco, Carla Maria Bongioanni Bauducco e Massimo Bauducco, creio que os fatos apontados, corroborados com alguns documentos que instruem o processo, são suficientes para manter a responsabilização de todos eles. Justifico este entendimento após visitar o processo e verificar que foram colacionados ao mesmo o documento de e-fls. 85/88, justamente o contrato de prestação de serviços firmados entre a Recorrente e a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA. Referido contrato é justamente o cerne de toda a questão que envolve as glosas de despesas tratadas neste processo. O contrato foi firmado pelos Srs. Luigi Bauducco, na qualidade de Diretor Presidente da Recorrente, e por Massimo Bauducco, apontado no documento como Diretor Superintendente da “contratada”.
		 Da mesma forma, a Procuração de e-fls. 16/19 concede poderes de representação diversos a várias pessoas por parte da PANDURATA ALIMENTOS (autuada) mas ressalta que todo e qualquer documento deverá ser assinado em conjunto com pelo menos um dos Administradores da empresa, no caso, a Sra. Carla Maria Bongioanni Bauducco e os Srs. Luigi Bauducco e Mássimo Bauducco. Ademais, referido documento revela a ampla gama de poderes de gestão conferidos aos apontados como responsáveis tributários, o que só reforça a sua efetiva participação em todos os atos que permeiam a presente demanda.
		 /
		 /
		 Portanto, reputo como acertada a decisão recorrida ao manter a responsabilidade solidária, o que o fez nos seguintes termos, que adoto também como minhas razões de decidir:
		 No tocante à responsabilidade solidária propriamente dita, cumpre reproduzir o artigo 124, inciso I, do CTN, em que se fundamentou a lavratura do Termo de Sujeição Passiva Solidária n° 01:
		 Art. 124. São solidariamente obrigadas:
		 I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; 
		 Mencione-se a lição de Hugo de Brito Machado, em Curso de Direito Tributário, Editora Malheiros, 12ª edição, 1997, pág. 101, que discorre sobre a referida norma:
		 As pessoas com interesse comum na situação que constitui fato gerador da obrigação de pagar um tributo são solidariamente obrigadas a esse pagamento, mesmo que lei específica do tributo em questão não o diga. É uma norma geral, aplicável a todos os tributos.
		 A título ilustrativo, cite-se o seguinte julgado do TRF 4ª Região, que trata da atribuição da responsabilidade tributária, com fundamento no mesmo dispositivo legal:
		 II. Nos moldes do CTN, art. 124, a hipótese legal diz respeito à ligação do terceiro, de modo direto, por força de interesse jurídico ou econômico, à situação prevista como fato gerador da obrigação tributária.(TRF-4ª Região. AC 1999.04.01.002788-5/RS. Rel.: Des. Federal Márcio Antônio Rocha. 2ª Turma.Decisão: 04/05/00. DJ de 19/07/00, pp. 154/155.)”.(Destaques da transcrição).
		 Atente-se ainda que não seria demasiado atribuir aos sócios de fato, na hipótese de interposição de pessoas, responsabilidade de natureza pessoal, de acordo com o regramento expresso no artigo 135 do CTN, a seguir transcrito:
		 Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações Tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
		 I - as pessoas referidas no artigo anterior; 
		 II - os mandatários, prepostos e empregados; 
		 III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. (Grifou-se)
		 Todavia, a responsabilidade pessoal prevista no artigo 135 do CTN não exclui a obrigação do contribuinte pelo adimplemento do crédito tributário, de acordo com os ensinamentos de Luiz Alberto Gurgel de Faria (“Código Tributário Nacional Comentado – Doutrina e Jurisprudência”, Coordenador: Vladimir Passos de Freitas – Ed. Revista dos Tribunais, págs. 535 e 536), a seguir reproduzidos:
		 Prosseguindo na disciplina da responsabilidade dos terceiros, o CTN cuida, agora, dos casos em que há prática de ato com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto, estendendo a obrigação, em caráter pessoal, não só àqueles referidos no artigo anterior como também aos mandatários, prepostos, empregados, diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
		 A grande diferença entre a regra atual e a do dispositivo acima transcrito é que a responsabilidade deixa de ser supletiva para assumir um caráter de solidariedade. A justificativa é plausível: aqui, há a prática de um ato ilícito pelo responsável, seja violando a lei, seja desrespeitando o contrato ou estatuto da sociedade em que trabalha.
		 Há quem defenda que o fato da responsabilidade ser “pessoal” afastaria qualquer obrigação dos contribuintes, que ficariam, pois, exonerados. Não penso assim. A responsabilidade exclusiva do agente pode se restringir às infrações, nos casos devidamente previstos no art. 137, a ser estudado infra.
		 Mas quanto ao tributo em si, não vejo como excluir os contribuintes da solidariedade, afinal de contas são eles que detêm relação pessoal e direta com a situação que constitui o fato gerador, ou seja, são eles que realizam o fato previsto na lei como tributável, ainda que por seus representantes. Como se admitir, por exemplo, que uma empresa deixe de recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados (questão que, embora controvertida, vem sendo admitida na jurisprudência como hipótese de infração da lei) e que, por tal motivo, apenas o diretor financeiro que deixou de fazer o recolhimento seja responsabilizado, olvidando-se qualquer obrigação da empresa?
		 (...)
		 Creio que o caminho não seja esse. A se pretender a exoneração, certamente o legislador a faria de forma expressa. Assim não tendo laborado, não há como se alcançar a ilação pretendida por alguns, de modo que a responsabilidade do contribuinte subsiste, de forma solidária, com a dos terceiros apontados no preceptivo.
		 Questões muito fluentes nos Tribunais envolvendo o preceptivo em foco dizem respeito à dissolução irregular de sociedades e ao não recolhimento de tributos. No primeiro caso, a jurisprudência praticamente já se firmou, com acerto, pela responsabilidade solidária dos sócios-gerentes. No segundo, vem igualmente predominando a tese da imputabilidade dos administradores.” 
		 A opinião de Hugo de Brito Machado também não se diferencia daquela acima transcrita (Curso de Direito Tributário, 12ª ed., Malheiros, pág. 115):
		 ... A lei diz que são pessoalmente responsáveis, mas não diz que sejam os únicos. A exclusão da responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa.
		 Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condição de sujeito passivo direto da relação obrigacional tributária. Independe de disposição legal que expressamente a estabeleça. Assim, em se tratando de responsabilidade inerente à própria condição de contribuinte, não é razoável admitir-se que desapareça sem que a lei o diga expressamente. Isto, aliás, é o que se depreende do disposto no art. 128 do Código Tributário Nacional, segundo o qual “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”. Pela mesma razão que se exige dispositivo legal expresso para a atribuição da responsabilidade a terceiro, também se há de exigir dispositivo legal expresso para excluir a responsabilidade do contribuinte.
		 Observe-se, ainda, que não há limitações quanto às provas que podem ser produzidas no processo administrativo, devendo-se admitir, em princípio, qualquer classe de prova das que se aceitam na legislação processual vigente. Nada obsta o uso de indícios e presunções no curso do processo administrativo, cabendo, para aferir a sua validade como elemento de prova, a análise em cada caso concreto.
		 Para elucidar a questão é oportuno transcrever texto da lavra de Antônio da Silva Cabral, em Processo Administrativo Fiscal, Ed. Saraiva, 1993, pág. 305:
		 2. As provas admissíveis. Vale para o processo fiscal a mesma regra do art. 332 do CPC: Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos fatos, em que se funde a ação ou a defesa. Se os fatos são múltiplos e se a própria lei não consegue abranger a multiplicidade das hipóteses fáticas, a prova destes também há de ser feita por qualquer meio, desde que não ofenda a lei ou a moral. 
		 Mais à frente continua o ilustre autor (pág. 311):
		 8. Valor da prova indireta. Em direito fiscal conta muito a chamada prova indireta. Conforme consta do Ac. CSRF / 01-0.004, de 26-10-1979, A prova indireta é feita a partir de indícios que se transformam em presunções. Constitui o resultado de um processo lógico, em cuja base está um fato conhecido (indício), prova que provoca atividade mental, em persecução do fato conhecido, o qual será causa ou efeito daquele. O resultado desse raciocínio, quando positivo, constitui a presunção.
		 O fisco se utiliza da prova indireta, mediante indícios e presunções, sobretudo para descobrir omissões de rendimentos ou de receitas. 
		 Afirma ainda a interessada que apenas a PFN possui condições de incluir no pólo passivo os responsáveis solidários. Estando o crédito pendente de constituição definitiva, podendo sofrer alterações, a apreciação no âmbito da RFB quanto à responsabilidade solidária seria precária.
		 Pois bem. Entendo que a autoridade fiscal, quando da constituição do lançamento do crédito tributário correspondente coloca no pólo passivo, além do próprio contribuinte, os demais responsáveis, ainda que terceiros a quem a lei atribui essa condição.
		 Ora, as pessoas físicas, Carla Maria B. Bauducco, Luigi Bauducco e Massimo Bauducco são os sócios da Pandurata Participações, que possui 99,99% da empresa interessada, assim como da Pandurata Assessoria.
		 No caso dos autos, a responsabilidade foi atribuída aos sócios da interessada, bem como da empresa Pandurata Assessoria, também por ela constituída, relação direta e inconteste, a qual, posteriormente, poderá servir, justamente para que a PFN proceda à execução do crédito tributário ora constituído. Inexistindo e sendo desconfigurada a responsabilidade solidária, a PFN, à época própria, não mais poderá destacar, caso porventura necessite, o responsável solidário da empresa autuada.
		 Nestas condições, também rejeito a pretensão da interessada no sentido de afastar a imputação da responsabilidade solidária no âmbito do julgamento aos seus sócios e à empresa envolvida na espécie.
		 Afirma ainda na impugnação dos responsáveis solidários que o Termo lavrado pelo fisco deveria ser considerado nulo de pleno direito, pois deveria constar todos os fatos que levaram o fisco a concluir tal responsabilização.
		 Ocorre que o Fisco, conforme se observa das fls. 1.364/1.385, lavrou Termos de Ciência de Lançamento contra todos os envolvidos, interessada e responsáveis solidários, onde informa o número do processo e os valores correspondentes a cada auto e infração, sendo certo que os interessados poderiam ter acesso completo a todos os dados, justificativas e fundamentos relativos às autuações contra eles lavrados, razão pela qual não há qualquer motivação para que seja decretada a nulidade dos Termos de Responsabilidade Solidária constituídos pela fiscalização. Rejeito também essa argumentação de defesa.
		 Ainda sobre o tema, vejo que as provas coligidas e sintetizadas no voto condutor do aresto recorrido demonstram que os Recorrentes são sócios/administradores de todas as empresas  envolvidas no planejamento tributário, ora considerado abusivo.
		 Não se desconhece a jurisprudência do STJ atinente ao caso em tela e claramente externada através da Súmula nº 430:
		 O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a  responsabilidade solidária do sócio-gerente.
		 Mais recentemente, julgou-se a matéria sob a égide do disposto no art. 543-C  do CPC, sendo que a Primeira Seção do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, de  Relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, consolidou entendimento segundo o qual “a  simples falta de pagamento do tributo não configura, por si só, nem em tese, circunstância  que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no art. 135 do CTN. É  indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao  contrato social ou ao estatuto da empresa”.
		 Portanto, o simples inadimplemento da obrigação não pode gerar, de per si, a  responsabilidade do administrador da pessoa jurídica. Ao assim dispor, por outro lado, o STJ  deixou transparecer que em hipóteses de um inadimplemento, digamos, “qualificado”, pode-se  sim atribuir a responsabilidade de que trata o art. 135 do CTN.
		 No caso em apreço, não temos um simples inadimplemento de tributo, mas,  com efeito, temos um inadimplemento doloso, penalizado administrativamente com multa de  150% que se aplica somente em casos de sonegação, fraude ou conluio (art. 44, inciso I, c/c §  1º, da Lei nº 9.430/96 e arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), dando ensejo à representação  fiscal para fins penais por cometimento, em tese, de crime contra a ordem tributária a que alude  o art. 1º da Lei nº 8.137/90.
		 Assim, creio que tal violação, da lei tributária, com a intensidade praticada  pelo sujeito passivo, com a participação direta da PANDURATA ASSESSORIA e seus sócios, é sim, passível de fundamentar a infração à lei  causadora da responsabilização do art. 135, III, do CTN. Com efeito, não comungo do  entendimento daqueles que limitam a aplicação do caput do art. 135 do CTN às hipóteses de  cometimento de infração à lei societária, excluindo infrações às leis tributárias. Não me parece  ser crível que, em se tratando de uma norma tributária, exclua-se do rol de infrações, aptas a  ensejar a corresponsabilidade, justamente as próprias leis aplicáveis aos tributos.
		 Doutrina, ainda que em franca minoria, e farta jurisprudência, endossam tal  entendimento.
		 O Juiz Federal, Zenildo Bodnar, assim se manifestou a respeito do  inadimplemento tributário:
		 Uma vez definido com precisão o que vem a ser “atos praticados com infração à  lei”, é fácil concluir que o simples inadimplemento tributário da pessoa jurídica  não autoriza a responsabilização do sócio-gerente ou administrador, salvo,  evidentemente, quando acompanhado de condutas dolosas ou culposas, a exemplo  da sonegação fiscal e outras fraudes.14 [grifos nossos]
		 No mesmo sentido, Emanuel Carlos Dantas de Assis dispôs:
		 A diferenciação entre os arts. 134 e 135 do CTN pode ser resumida assim:
		 Art. 134: exigência de culpa, restrição da responsabilidade à obrigação tributária  principal e limitação do montante ao valor do tributo, acrescido de juros de multa  de mora; 
		 Art. 135: exigência de dolo, abrangência da responsabilidade para abarcar as  penalidades por descumprimento de obrigação acessória e ampliar o montante, com  inclusão da multa de ofício.
		 Como a culpa ou o dolo deve ser comprovado, carece uma interpretação casuística. A solução vai depender de cada situação em concreto. Assim, se por um lado é certo  que o simples inadimplemento de tributo se constitui em infração de lei, somente a  análise dos fatos e circunstâncias irá demonstrar se o sócio tinha razões ou não  para deixar de efetuar o pagamento.
		 O que não pode é a responsabilidade ser atribuída à pessoa física com supedâneo  no art. 134 ou 135, sem qualquer investigação sobre a existência de culpa ou dolo. Permitir que assim aconteça é substituir a responsabilidade subjetiva por outra,  objetiva, sem guarida no ordenamento jurídico.
		 Na caracterização do dolo reside a maior dificuldade para as administrações  tributárias, na tentativa de responsabilizar os administradores e sócios de  sociedades empresárias, por débitos tributários destas. Como demonstrar, afinal, a  intenção da pessoa física?
		 O dolo necessário à responsabilidade estatuída no art. 135 é o presente não só nos  crimes contra a ordem tributária previstos na Lei nº 8.137/1990, no contrabando e  descaminho (art. 334 do Código Penal, alterado pela Lei nº 4.729/1965), ou nas  infrações tributárias dolosas como sonegação, fraude e conluio (Lei nº 4.502/1964,  arts. 71 a 73, respectivamente). [...][grifos nossos]
		 Também em pronunciamentos da PGFN e da Receita Federal pode-se extrair  a mesma exegese de tal dispositivo legal:
		 PARECER/PGFN/CRJ/CAT/Nº 55/2009
		 [...]
		 60. Podemos enumerar aqui as conclusões gerais decorrentes da doutrina  da responsabilidade subjetiva dos administradores, na forma da jurisprudência hoje  pacificada do Superior Tribunal de Justiça:
		 a) O sócio que não possui poderes de gerência não responde pelas obrigações  tributárias da sociedade; 
		 b) O administrador não responde pelas obrigações tributárias surgidas em período  em que não detinha os poderes de gerência;   
		 c) A mera ausência de recolhimento de tributos devidos pela pessoa jurídica não  pode ser atribuída ao administrador, não respondendo este em razão desse mero  inadimplemento da sociedade; 
		 d) O administrador só é responsável por atos seus que denotem infração à lei ou  excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegação fiscal (que é ilícito punível  inclusive penalmente) ou a dissolução irregular da sociedade; [grifos nossos]
		 
		 NOTA GT RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA nº 1, de 17 de dezembro de 2010 (Ato conjunto entre Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Secretaria da  Receita Federal do Brasil. Grupo de Trabalho constituído pela Portaria Conjunta  PGFN/RFB nº 8 / 2010)
		 55. Em relação ao excesso de poder, infração à lei, ao contrato social ou estatuto, é  oportuno destacar:
		 a) Infração ao contrato social ou estatuto – deve ser uma infração a texto expresso  do contrato ou estatuto. Ex.: Desenvolver atividade expressamente proibida nos  atos constitutivos e alterações.
		 b) Excesso de poder – não precisa haver vedação. Basta não ter previsão no  contrato. Ex. Sócio age como gerente, sem ser (a hipótese do art. 135 abrange  inclusive o sócio de fato).
		 c) Infração à lei – não precisa ser uma lei tributária, porém, deve ter  conseqüências tributárias.
		 56. Observa-se que, se há multa qualificada, há responsabilidade pelo art. 135 do  CTN, trazendo à responsabilidade os sócios do tempo do fato gerador. [grifos  nossos]
		 Quanto à jurisprudência, colacionamos os seguintes julgados:
		 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3ª REGIÃO:
		 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OCORRÊNCIA DE OMISSÃO. INTELIGÊNCIA  DO AR TIGO 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA DA EMPRESA EXECUTADA. REDIRECIONAMENTO AO SÓCIO-GERENTE. DECRETO-LEI Nº 1.736/79. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO PARA DAR PROVIMENTO À  APELAÇÃO DA UNIÃO E JULGAR PREJUDICADA A APELAÇÃO INTERPOSTA  PELO EXECUTADO.
		 1. Os embargos declaratórios somente podem ser utilizados quando houver no  acórdão obscuridade, contradição ou omissão acerca de ponto sobre o qual deveria  pronunciar-se o Tribunal e não o fez, isso nos exatos termos do artigo 535 do  Código de Processo Civil.
		 2. Assiste razão à embargante, pois efetivamente o acórdão embargado não  apreciou detidamente a questão referente a aplicação do artigo 8º do Decreto-lei nº  1.736, de 20/12/1979, sendo omissa nesta parte.
		 3. Os débitos em execução referem-se a IRPJ-Fonte, devendo ser aplicado o Artigo  8º do Decreto-lei nº 1.736/79, porque está autorizado pelo artigo 124, II, do Código  Tributário Nacional (são solidariamente obrigadas... as pessoas expressamente  designadas por lei... A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício  de ordem).
		 4. É correto fixar a responsabilidade dos sócios-gerentes ou administradores nos  casos de IPI e imposto de renda retido na fonte, pois nesses casos o não-pagamento  revela mais que inadimplemento, mas também o descumprimento do dever jurídico  de repassar ao erário valores recebidos de outrem ou descontados de terceiros,  tratando-se de delito de sonegação fiscal previsto na Lei nº 8.137/90, o que atrai a  responsabilidade prevista no artigo 135 do Código Tributário Nacional (infração a  lei).
		 5. Recurso provido para dar provimento à apelação da União e julgar prejudicada  a apelação interposta pelo executado. (Embargos de Declaração em Apelação Cível  Nº 0509878- 53.1997.4.03.6182/SP, Relator Desembargador Federal JOHONSOM  DI SALVO, Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, sessão de  24/10/2013) [grifos nossos]
		 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4ª REGIÃO:
		 EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. REDIRECIONAMENTO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. APROPRIAÇÃO  INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA.
		 1. A jurisprudência da 1ª Seção desta Corte firmou-se, em consonância com  entendimento atual da 1ª e da 2ª Turmas do Superior Tribunal de Justiça, no sentido  de que o redirecionamento contra o sócio-gerente somente tem lugar com início de  prova de que o sócio agiu com excesso de mandato ou infringência à lei ou  estatuto, não decorrendo da simples inadimplência no recolhimento de  tributos. 2. Nos casos em que a empresa deixa de recolher aos cofres públicos as  contribuições previdenciárias descontadas dos segurados empregados, é possível a  responsabilização solidária dos sócios, pois configura infração expressa à lei, não  em razão do mero inadimplemento, mas em virtude da prática, em tese, de  infração penal (apropriação indébita de contribuições previdenciárias - 168-A  do CP). (EMBARGOS INFRINGENTES Nº 2006.70.99.002075-0/PR, Relatora Juíza  VÂNIA HACK DE ALMEIDA, 1ª Seção do Tribunal Regional Federal da 4ª Região,  decisão unânime, sessão de 04 de junho de 2009) [grifos nossos]
		 
		 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA – STJ – PRIMEIRA TURMA:
		 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO  FISCAL. NOVO PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO PARA O SÓCIOGERENTE. ART. 135 DO CTN. POSSIBILIDADE. EXISTÊNCIA DE SENTENÇA  CONDENATÓRIA EM CRIME DE SONEGAÇÃO FISCAL. CONFIRMADO.
		 1. Os efeitos da decisão, já transitada em julgado, que indeferiu anterior pedido de  redirecionamento, não irradia efeitos de coisa julgada apta a impedir novo pedido  de redirecionamento na mesma execução fiscal em face da existência de sentença  condenatória em crime de sonegação fiscal, confirmada pelo Tribunal de 2º grau e  com Habeas Corpus pendente de julgamento no STJ, porquanto aquele pleito inicial  está fulcrado apenas em mero inadimplemento fiscal.
		 2. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários legais, para o sóciogerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu  com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa. A condenação em crime de sonegação fiscal é  prova irrefutável de infração à lei.
		 3. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 935839/RS, Relator Ministro  MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, decisão unânime, sessão de 05  de março de 2009) [grifos nossos]
		 Conforme se observa, ao se tratar não de um simples inadimplemento, mas  sim de um inadimplemento qualificado, doloso e com repercussões na esfera criminal, incide o  disposto no art. 135 do CTN, implicando que os administradores da pessoa jurídica (inciso III),  os quais respondem, inclusive, na seara criminal, sejam também responsabilizados pela  obrigação tributária.
		 Entendo ser desarrazoado pensar que o responsável pela administração da  pessoa jurídica possa vir a ser responsabilizado penalmente, inclusive com restrições ao seu  direito de ir e vir, e não possa, diante dos mesmos fatos, responder também pela obrigação  tributária correspondente.
		 Portanto, nas hipóteses em que se mostra correta a qualificação da penalidade  com esteio no art. 44, inciso I, c/c § 1º, da Lei nº 9.430/96 e arts. 71, 72 e 73 da Lei nº  4.502/64, incide, automaticamente, a responsabilidade tributária dos administradores da pessoa  jurídica que, à época da ocorrência dos respectivos fatos geradores, também poderão vir a ser  responsabilizados pelo cometimento de crimes contra a ordem tributária.
		 Por fim, tal implicação não possui correspondência biunívoca, ou seja, não se  pode fazer o raciocínio inverso a ponto de se concluir que, na ausência de tal penalidade  qualificada, não incidiria a responsabilidade tributária de que trata o art. 135, III, do CTN.
		 Isso porque há hipóteses em que sequer é necessário o lançamento de ofício  do crédito tributário para que o responsável legal da pessoa jurídica responda pelo crédito  tributário, como, por exemplo, nos casos de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A do  Código Penal) e na apropriação indébita de que trata como crime contra a ordem tributária pela  art. 2º, inciso II, da Lei nº 8.137/90 (falta de recolhimento de imposto de renda retido na fonte e  de IPI destacado na nota fiscal, por exemplo). Em tais hipóteses, basta o contribuinte declarar o  débito e não recolhê-lo para que o administrador da pessoa jurídica, ao lado da própria  empresa, passe a responder pelo débito correspondente, sem que haja necessidade sequer da  realização do lançamento de ofício, e, muito menos, de penalidade qualificada.
		 No presente caso, contudo, já analisei que restou comprovado o evidente intuito de fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64, justificando a manutenção da coobrigação imputada aos Recorrentes com base no art. 135, III,  do CTN.
		 Já em relação à apontada como responsabilidade solidária, a empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A, não vejo como manter a respectiva imputação com fulcro no art. 124, I, do CTN. 
		 O Relatório Fiscal limitou-se a imputar a responsabilidade solidária tão somente no fato de a PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A ser controladora com 99,9 % das cotas das empresas PANDURATA ALIMENTOS LTDA e PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA, tendo consignado que “fica evidente seu interesse nas operações criadas entre elas, apenas no papel, com vistas a mitigar a tributação de IRPJ e CSLL, uma vez que, criando as despesas de assessoria, desloca a totalidade desses valores da tributação pelo regime de lucro real para a sistemática de apuração de lucro pelo regime de lucro presumido, na empresa criada, levando a uma evasão tributária, conforme quadro ilustrativo no item 1.5 deste.”.  
		 Entretanto, tal imputação, pura e simplesmente conforme o exposto acima, creio não ser suficiente para  manter a responsabilidade solidária com base no art. 124, I, do CTN. Segundo a melhor doutrina, não faz sentido  imputar a responsabilidade solidária entre duas empresas do mesmo grupo econômico nas situações nas quais só uma delas ostenta a condição de sujeito passivo. Se a outra  empresa não realiza o fato jurídico-tributário – nem a ele se vincula por outras hipóteses  de responsabilidade, não pode ela se tornar solidária, porque sequer é sujeito passivo.
		 Não é qualquer interesse comum que enseja a aplicação do art. 124, I, do CTN. O interesse comum deve ser no fato ou na relação jurídica relacionada ao fato jurídico tributário. Portanto, o mero interesse econômico, sem comprovação do vínculo com o fato jurídico tributário, não pode caracterizar a responsabilização solidária pelo referido dispositivo. 
		 O interesse econômico até pode servir de indício para a caracterização de interesse comum, mas, isoladamente considerado, não constitui prova suficiente para aplicar a solidariedade. E também não é suficiente que a pessoa seja sócia da empresa Contribuinte (autuada), para que a solidariedade seja validamente estabelecida.
		 Pelo contrário, a comprovação de que o sujeito tido por solidário teve interesse jurídico, o que se faz com a demonstração cabal da relação direta e pessoal dele com a prática do ato ou atos que deram azo à relação jurídico tributária, é requisito fundamental para fins de aplicação de responsabilidade solidária. E isso não restou caracterizado no trabalho fiscal, talvez a única mácula que consegui vislumbrar no excelente procedimento realizado pela Autoridade Administrativa.
		 Por todo o exposto, voto por afastar a responsabilidade solidária da empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A.
		 O Recurso de ofício não merece guarida, haja vista que a decisão recorrida se desincumbiu, adequadamente, do meu ponto de vista, ao considerar os tributos pagos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA como passíveis de dedução do crédito ora exigido. Vejam como se manifestou a decisão recorrida:
		 Considerando que a exigência se fundamenta no fato de a Pandurata Assessoria existir apenas formalmente, tendo sido criada dentro do Grupo unicamente com a finalidade de gerar as despesas aqui glosadas, visando reduzir o lucro real da impugnante, de modo a tributar, por via indireta, parcela da receita da fiscalizada de maneira mais benéfica, mediante o lucro presumido, razoável a pretensão da contribuinte de ver compensado o IRPJ e a CSLL pagos via Lucro Presumido.
		 De fato, a própria fiscalização reconheceu que, na verdade, a contribuinte operava como se fosse única. E tendo sido informado e recolhido o montante devido na modalidade do lucro presumido (pela Pandurata Assessoria Comercial Ltda), justifica-se a dedução do IRPJ e da CSLL, pagos em referida sistemática, do saldo a pagar aqui exigido de ofício, constante dos demonstrativos dos ajustes na apuração do imposto e da contribuição, relativos aos anos-calendário 2009 a 2011, de forma a remanescer exigível apenas os valores que deixaram de ser efetivamente recolhidos, por conta da evasão fiscal, conforme o fisco demonstra no Termo de Constatação de Irregularidade Fiscal, mas deixa de transpor para os respectivos autos de infração.
		 Nesse sentido, cite-se o famoso caso de conhecida empresa do ramo de calçados, no qual a pretensão da dedução dos tributos pagos pela empresa criada, na modalidade do lucro presumido, é reconhecida em favor da autuada, tributada pelo lucro real, em acórdão do TFR, proferido nos autos da Apelação Cível 115.478/RS, em 18/12/1987:
		 “AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL. IMPOSTO DE RENDA. LUCRO PRESUMIDO. OMISSÃO DE RECEITA.
		 - Legitimidade da autuação do Fisco, em face dos elementos constantes dos autos.
		 - Constituídas foram, no mesmo dia, de uma só vez, pelas mesmas pessoas físicas, todas sócias da autora, 8 (oito) sociedades com objetivo de explorar comercialmente, no atacado e no varejo, calçados e outros produtos manufaturados em plástico, no mercado interno e no internacional.
		 - Tais sociedades, em decorrência de suas características e pequeno porte, estavam enquadradas no regime tributário de apuração de resultados com base no lucro presumido, quando sua fornecedora única, a autora, pagava tributo de conformidade com o lucro real.
		 - Reconhece-se à recorrente, apenas, o direito de compensação do imposto de renda pago pelas aludidas empresas.
		 - Reforma parcial da sentença.
		 - Apelação provida em parte.” (negrejou-se e grifou-se)
		 Repita-se que não há de se cogitar em erro na base de cálculo do tributo e/ou da contribuição, pois o que se está admitindo é, diante da reclassificação dos fatos, a dedução dos valores já declarados e recolhidos na modalidade do lucro presumido, sob o CNPJ da empresa vinculada Pandurata Assessoria Comercial Ltda (06.871.946/0001-00), sob pena de duplicidade de exigência. Inexiste, na hipótese, portanto, afronta às disposições do art. 142 do CTN.
		 Os pagamentos confessados pela Pandurata Assessoria a título de Lucro Presumido em 2009, 2010 e 2011 devem ser deduzidos da exigência. Correta neste ponto a interessada.
		 
		 Assim, nego provimento ao recurso de ofício.
		 
		 Por todo o exposto, nego provimento ao recurso de ofício e ao recurso voluntário da Contribuinte e dos apontados como responsáveis solidários, à exceção daquele apresentado pela empresa PANDURATA PARTICIPAÇÕES S/A, ao qual dou provimento tão somente para excluí-la do pólo passivo da obrigação. 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Augusto de Souza Gonçalves
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PIS E COFINS PAGOS PELA EMPRESA FICTICIAMENTE CRIADA PARA
DEDUGAO DO IRPJ E CSLL LANGADOS. APROVEITAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

Inexistindo uma relagdo de causa e efeito, dentro do escopo do
lancamento realizado (que se restringe ao IRPJ e CSLL), que justifique o
abatimento da exigéncia discutida nos autos das contribuicées ao PIS e da
COFINS recolhidos pela empresa considerada inexistente de fato, rejeita-se
o pedido de compensacao. A eventual caracterizacdao de indébito dessas
contribuigbes sociais em face da inexisténcia de fato da referida empresa,
ainda que factivel, depende da apuracdo e reconhecimento em
procedimento proprio. Assim, ndo hd que se cogitar da compensacao de
oficio prevista nas normas que regulamentam os pedidos de
restituicdo/compensacao.

DESPESAS INCORRIDAS PELA EMPRESA INEXISTENTE DE FATO.
APROVEITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

Constatada a inexisténcia de fato da empresa criada para gerar despesas e
segregar as receitas do contribuinte, somente seria admissivel aproveitar
as despesas incorridas por esta ultima no computo do lucro real da
Contribuinte, se comprovado o preenchimento dos requisitos do art. 299
do Regulamento do Imposto de Renda - RIR e, ainda assim, quando
também acrescidas ao lucro desta ultima as receitas percebidas pela
empresa ficticia.
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CSLL. GLOSA DE DESPESAS.

A glosa de despesas motivada também pela constatacao de uma simulagao
guanto ao proéprio estabelecimento prestador (considerado ficticio) reflete,
obrigatoriamente, no calculo da CSLL, ndo somente pela aplicacdo das
regras de dedutibilidade preconizadas pela legislacdo atinente ao IRPJ,
mas, objetivamente, pela consequente constatacdo da prépria inexisténcia
material das preditas despesas que, ato continuo, n3ao podem ser
consideradas na formacao do lucro liquido da Contribuinte.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - FRAUDE — CABIMENTO.

Identificados atos e negdcios praticados de forma simulada, na acepcao
mais restrita da palavra, particularmente com auséncia de correspondéncia
efetiva entre os instrumentos utilizados e o fatos efetivamente
concretizados, considera-se tipificada a fraude a que alude o art. 72 da Lei
4.502/66, impondo-se, pois, a qualificagdo da multa de oficio preconizada
pela Lei 9.430/96.
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JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE MULTA DE OFICIO - SUMULA 108 DO
CARF. OBSERVANCIA OBRIGATORIA AOS MEMBROS DO TRIBUNAL.

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio, como determinado pela Sumula CARF N2 108, cuja observancia é
obrigatéria aos integrantes das Turmas Julgadoras deste Conselho, na
forma do art. 85, inc. VI, do RICARF.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2009, 2010, 2011

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DOS
ATOS DE INFRAGCAO A LEI.

A responsabilidade prevista no art. 135, Ill, do CTN alcanca os atos dolosos
ou culposos, que denotem infracdo a lei ou excesso de poderes, como, por
exemplo, a sonegacao fiscal e a fraude, mas a mera citagao das atribui¢des
dos administradores ndo é suficiente para justificar a imputacdo de
responsabilidade solidaria nos termos do artigo 135, inciso Ill do CTN,
devendo restar demonstrado nos autos a participacdo efetiva do processo
decisdrio para engendrar operacdes ilicitas com objetivo de reduzir a carga
tributaria.

Provado pela fiscalizacdao nos autos do processo que o sdcio administrador
agiu com excesso de poderes e/ou com infracdo a lei, a teor do art.135 do

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

CTN, ao lado da sociedade contribuinte dos tributos, é também
responsavel pelos créditos correspondentes.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ART. 124 DO CTN. INTERESSE COMUM.

As pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador sdo solidariamente responsaveis pelo crédito tributario apurado.
N3o é qualquer interesse comum que enseja a aplicacdo do art. 124, |, do
CTN. O interesse comum deve ser no fato ou na relacdo juridica
relacionada ao fato juridico tributario. Portanto, o mero interesse
econdmico, sem comprovacdao do vinculo com o fato juridico tributdrio,
ndo pode caracterizar a responsabilizacdo solidaria pelo referido
dispositivo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento
ao recurso de oficio e, em relagdao ao recurso voluntario da Contribuinte e dos apontados como
responsaveis soliddrios, afastar as preliminares de nulidade do auto de infragcdo e da decisdo
recorrida para, no mérito, negar-lhes provimento, a excecao daquele apresentado pela empresa
PANDURATA PARTICIPACOES S/A, ao qual se da provimento t3o somente para exclui-la do pdlo
passivo da obrigacdo; também por unanimidade de votos, de oficio, reduzir a multa de oficio
qualificada ao patamar de 100% por forca da retroatividade benigna estatuida na Lei n@
14.689/2023. Por voto de qualidade, manter a responsabilidade solidaria da Sra. Carla Maria
Bongioanni Bauducco. Vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, Gustavo de Oliveira Machado
e Andressa Paula Senna Lisias que afastavam a responsabilidade solidaria.

Assinado Digitalmente

Luiz Augusto de Souza Gongalves — Presidente e Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Cldudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, Gustavo de Oliveira
Machado (suplente convocado), Andressa Paula Senna Lisias e Luiz Augusto de Souza Goncalves
(presidente)

RELATORIO

Da autuacao

O objeto do presente processo diz respeito ao lancamento de Imposto de Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ) e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), acrescidos de multa
qualificada de 150% e juros de mora relativamente aos anos calendario de 2009, 2010 e 2011. O
objeto da autuacao diz respeito a glosa de despesas. Também foram atribuidas responsabilidades
tributarias, tudo conforme Relatdrio Fiscal de e-fls. 1.322/1.336, de onde sdo extraidas as
informacgdes abaixo, de acordo com o Relatério da decisdo recorrida (v. e-fls. 2.733/2.803):

Dos Contratos

Os contratos apresentados pelo contribuinte foram os mesmos analisados no
dmbito do processo 16095.000723/2010-17, contratos estes que apesar de
envolver montante expressivo, as partes ndo registraram o contrato em cartdrio;

Segundo os contratos de prestag¢do de servigos apresentados pela fiscalizada a
empresa Pandurata Assessoria passou a ser responsdvel pelo assessoramento
comercial dos produtos comercializados pela Pandurata Alimentos e recebe
comissdo varidvel sobre as vendas realizadas;
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Da andlise do contrato e dos documentos relacionados apresentados, jd se
demonstra que os servigos ndo foram efetivamente prestados;

No processo n? 16905.000723/2010-17 consta o seguinte texto:

“Os documentos apresentados possuem elementos contraditdrios com rela¢Go ao
contrato de prestacdo de servigo pactuado e demonstram que de fato ndo houve
servico realizado pela Pandurata Assessoria Comercial Ltda.

- Com relagdo a listagem geral de funciondrios constata-se que o documento foi
produzido em 14/01/2010 e o nome da empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL LTDA aparece ao lado da palavra "estabelecimento”, dando a
entender que a empresa PANDURATA ALIMENTOS LTDA a tem como um
estabelecimento. A data de admissdo dos funciondrios é a data de admissdo na
empresa PANDURATA ALIMENTOS. O gerente de Recursos Humanos que assina o
documento o sr. Edson G Freitas faz parte do quadro de funciondrio da Pandurata
Alimentos conforme informacgéo do CNIS.

- Quanto aos relatdrios apresentados para comprovar a prestacdo do servico, e
ditos como se fossem produzidos pelos técnicos da contratada percebe-se que sdo,
na verdade, relatdrios eletrénicos de vendas extraidos de sistema, separados por
regido fiscal, e nGo guardam qualquer relacGo com os técnicos supostamente
contratados. O relatério eletrénico foi extraido em 21/01/2010 enquanto a
clausula n° Ill do contrato registra que "Os técnicos emitirdo relatdrios sobre os
servicos prestados durante o més”.

3- A documentac¢do apresentada como se fosse relatorio de reembolso das
despesas da contratante foi entregue de forma genérica sem vincular a empresa
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Pandurata Assessoria Comercial aos reembolsos efetuados aos empregados.

Na intimagéo do dia 10/02/2010 questionamos a fiscalizada quanto & data de
admissGo dos empregados que consta na listagem geral de funciondrios ser
anterior a data de inicio da atividade da empresa e intimamos a apresentar as
Fichas de Registro dos empregados.

Em 26 de fevereiro de 2010 a contribuinte apresentou carta informando que os
empregados foram transferidos da Pandurata Alimentos para a Pandurata
Assessoria Comercial.

Informou ainda que todas as determinagbes, aos técnicos da contratada, seriam
pré-estabelecidas de forma verbal ou escrita pela Contratante.

Apresentou documento admitindo que os técnicos deveriam emitir mensalmente
relatérios sobre os servigos prestados durante o més. No entanto, diante do
elevado numero de relatdrios a serem produzidos decidiram por bem que os
relatdrios seriam gerados na forma eletrénica mensalmente de forma facilitar a
andlise e o desempenho das opera¢des comerciais no que tange as obrigagées da
contratada, substituindo, assim, a emissdo de relatdrio sobre servicos prestados,
conforme previsto no item Il do contrato celebrado em 01/09/2004.
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Apresentaram, um aditivo ao contrato original datado de 03/11/2004 que,
segundo a contribuinte, fica ajustado a nova forma de apresentacGo dos
relatdrios. Assim como o contrato, este aditivo também ndo foi registrado em
cartdrio e nos causou duvidas quanto ao fato de ndo ter sido apresentado no
momento oportuno, junto ao contrato original.

Em 01/09/2008 foi assinado um novo contrato de prestacdo de servico entre as
partes reduzindo o percentual de comissdo da contratada para 3,5% do
faturamento excluido os cancelamentos, devolugbes, anulagcées e exportagdo de
vendas...”

Da Sede da Pandurata Assessoria Comercial

Conforme o cadastro de CNPJ a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
encontra-se baixada, por incorpora¢do desde 21/06/2011.

Em 01/10/2010, teve seu endereco alterado para a R. Fritz Reimann 628, Vila Sdo
Jodo, Guarulhos, SP, endereco este da empresa contratante, PANDURATA
ALIMENTOS LTDA.

No endereco anterior, foram efetuadas diligéncias, conforme relato abaixo,
extraidos do processo ja citado, concluindo-se que naquele local nunca houvera
empresa contratada.

“Com a intencdo de verificar as instala¢des fisicas da Pandurata Assessoria
Comercial, e a adequada estrutura para prestagéo dos servicos, comparecemos no
dia 25/08/2010 no domicilio tributdrio da empresa, sito a praca Coronel Brasilio
Fonseca, n° 38 sala 3 - Guararema/SP, e nos deparamos com uma sala fechada.

Em frente a sala n° 03 funciona o consultdrio dentdrio da Dentista Kdtia Okada,
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que ndo se encontrava no momento. Perguntamos a secretdria da dentista, a sra
Simone Regina Rodrigues de Souza, informagdes a respeito do funcionamento da
empresa Pandurata Assessoria Comercial e esta informou o seguinte: Que
trabalha no local hd 4 anos, Que ndo hd atividade e que nunca viu ninguém na
sala n° 3, que as correspondéncias entregues a sala 3 sGo encaminhadas por ela
mesma ou por vizinhos d imobilidria Jodola e que nunca ouviu falar da empresa
Pandurata Assessoria Comercial.

No mesmo dia nos dirigimos a imobilidria Jodola CNPJ: 51.372.522/0001-55, que
fica nas proximidades do local, e fomos recebidos pela sra. Karina Faria Panace
Barbosa Gerente da Imobilidria que prestou as seguintes informagdes: Que ela
trabalha a cerca de 10 anos como gerente da imobilidria; Que o imdvel situado a
Prag¢a Coronel Brasilio Fonseca n° 3 Centro de Guararema - SP tem sua locagdo
intermediada por sua imobilidria;Que o imdvel teve sua locac¢do iniciada em
29/04/2004 para o locatdrio Massimo Bauducco - CPF: 010.042.418-01 e teve
como fiador o SR. Luigi Bauducco - CPF: 011.644.738-91; Que em 04/08/2004
houve um adendo ao contrato original passando a figurar como locatdrio a
empresa Pandurata Assessoria Comercial, inscrita no CNPJ: 06.871.946/0001-00;
Que os contratos de locagdo sdo refeitos anualmente; Que o imdvel encontra-se
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locado; Que apesar dos aluguéis serem pagos mensalmente, via depdsito
bancdrio, a sala encontra-se fechada; Que as correspondéncias entregues na sala
do locatdrio sGo encaminhadas para o endereco da rua Cavadas n° 847, Bairro
Itapegica - Guarulhos - SP ou retiradas por Motoboy; Que ndo conhece
pessoalmente nenhum representante da empresa. Foi-nos apresentado pela Sra.
Karina os contratos de loca¢do da referida sala comprovando suas informagdes.

Diante da manifestagdo da Sra Simone e da Sra. Karina constata-se que apesar da
Pandurata Assessoria Comercial ser constituida com endere¢o em Guararema Id
nunca houve atividades empresariais.”

Depoimentos colhidos dos empregados de Pandurata Assessoria Comercial Ltda.,
oriundo da Pandurata Alimentos Ltda., conforme relato extraidos do processo
16905.000723/2010-17, confirmavam o fato de a empresa ndo ter atividades em
Guararema

“De posse dos nomes dos gerentes da empresa Pandurata Assessoria Comercial
Itda apresentados pela Pandurata Alimentos Itda. intimamos os Srs. Anténio César
Magalhdes, Marcelo de Almeida Marinho, Willian Gladstone Ribeiro Junior,
Gerson Francisco e Amauri Leite Macedo a prestar esclarecimentos quanto as
empresas Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial.

Todos foram undnimes em afirmar que foram empregados da empresa Pandurata
Alimentos Ltda e que foram transferidos para a empresa Pandurata Assessoria
Comercial. Afirmaram ainda desconhecer a Sede da empresa Pandurata
Assessoria Comercial no Municipio de Guararema.

Juntamos ao processo fiscal os depoimentos dos referidos empregados que
demonstram que apesar da transferéncia da Pandurata Alimentos para a
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Pandurata Assessoria Comercial continuaram efetuando suas tarefas no mesmo
local dependendo da Regido Comercial que atuavam e que ndo houve resciséo do
contrato de trabalho na transferéncia de uma empresa do grupo para outra.”

DA COMPOSICAO SOCIETARIA

O Grupo Bauducco é formado pela empresa controladora Pandurata Participagdes
S/A CNPJ: 02.199.409/0001-04, que detém 99,99% das cotas das Controladas:
Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial. Os outros 0,01%
pertencem a empresa Bedece Comércio e Participagbes Ltda CNPIJ:
01.921.143/0001-07.

A partir da andlise dos contratos sociais apresentados pela contribuinte, das
pesquisas junto aos cadastros da Receita Federal e da Junta Comercial de SP
constatamos que o controle e administracdo das empresas estfio assim
distribuidos:

A.l) Pandurata Participacées S/A:
Objeto Social: Holdings de Instituic6es ndo financeiras

Sécios: LUIGI BAUDUCCO (80%), CARLA MARIA BONGIO ANNI
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BAUDUCCO (10%), MASSIMO BAUDUCCO (10%),
A.2) Pandurata Alimentos Ltda:

Sdcios: PANDURATA PARTICIPACOES S/A (99,99%), BEDECE COMERCIO E
PARTICIPACOES LTDA (0,01%);

Representantes: CARLA MARIA BONGIOANN! BAUDUCCO, LUIGI BAUDUCCO,
MASSIMO BAUDUCCO

A.3) Pandurata Assessoria Comercial Ltda:

Socios: PANDURATA PARTICIPACOES S/A (99,99%), BEDECE COMERCIO E
PARTICIPACOES LTDA (0,01%);

Representantes: CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO, LUIGI BAUDUCCO,
MASSIMO BAUDUCCO,

Como se pode perceber o controle do grupo estd concentrado nos Srs. LUIGI
BAUDUCCO (CPF: 011.644.738-91), CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO
(CPF:194.995.238-04) e MASSIMO BAUDUCCO (010.042.418- 01).

O responsavel, pela administracGo da Pandurata Alimentos Ltda é o sr. Djalma
Anténio D'Oliveira (CPF: 520.135.888-87).

Da Dissimulagdo

A empresa Pandurata Assessoria Contabil apresenta suas DIPJ na forma de Lucro
Presumido. Esta, apesar de emitir notas fiscais, apresentar declara¢bes e efetuar
recolhimentos de impostos, de fato, ndo existe. Ela foi criada “no papel” para
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tributar parte do lucro da Pandurata Alimentos na forma do lucro presumido,
esquivando-se da tributagdo do lucro real;

De acordo com o reqgulamento do Imposto de Renda, a op¢do pelo lucro presumido
é para empresas com faturamento até RS 48.000.000,00, limite esse que ndo
permite a op¢do pela Pandurata Alimentos;

Com a produgdo dos contratos de prestacdo de serivgos, o grupo econémico
mascara o fato gerador da Pandurata Alimentos, fazendo com que o lucro desta
seja diminuido quase que integralmente, enquanto que a Pandurata Assessoria
Comercial sofre o encargo do IRPJ e da CSLL de forma presumida;

Abaixo, segue quadro demonstrativo, ilustrando a evasdo decorrente da conduta
adotada pelo contribuinte:

Pandurata Assessoria — Lucro Presumido

Base lucro CSLL (base
Ano Receita Presumido IRPJ presumida - CSLL Total
(32%) 12%)
2009 |39.622.066,60| 12.679.061,31| 3.169.765,33 | 4.754.647,99 | 427.91832| 3.597.683,65
2010 | 3.243.406,83 3.837.890,19| 3.459.472,55| 5.189.208,82| 467.028,79| 3.926.501,34
2011 | 4.524.046,85 1.447.694,99 361.923,75 542.885,62 48.859,71 410.783,45
Total Geral 7.934.968,44

=g
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Tributos que deixaram de ser apurado por Pandurata Alimentos Ltda (FISCO)

Ano

Despesas

Base IRP.J

IRPJ

Base CSLL

CSLL

TOTAL

2009
2010

30.622.066,60
43.243.406,83

39.622.066,60
43.243.406,83

0.905.516,65
10.810.851,71

39.622.066,60
43.243.406,83

3.565.985,99
3.891.906,61

13.471.502,64
14.702.758,32

2011

4.524.046,85

4.524.046,85

1.131.011,71

4.524.046,85

407.164,22

1.538.175,93

Total Geral 29.712.436,90

Evasdo calculada pelo Fisco: 29.712.436,90 (-) 7.934.968,44 = 21.777.468,45

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia administrativas, configura-se como
simulag¢do o comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequagdo
ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o negdcio se apresenta e a
substdncia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, dd-se
pela discrepéncia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado
para a exteriorizacdo dessa vontade, ao passo que a dissimulacdo contém em seu
bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma operagdo em que o fato
revelado ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade, ou melhor,
dissimular é encobrir o que é.

Falta de Propdsito Negocial

No decorrer deste trabalho, embora intimado a fazé-lo, o contribuinte ndo
comprovou documentalmente a efetividade da presta¢do dos servigos contratados
da empresa Pandurata Assessoria Comercial Ltda., bem como néGo demonstrou,
através dos elementos apresentados, o propdsito negocial da contratagdo de tais
servigos;

No desenvolvimento da agdo fiscal anterior (processo ja citado) fora apurada a
falta de propdsito negocial dessas operagoes:

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

“As regras do novo cddigo civil brasileiro (2002) para a andlise da validade dos
procedimentos de planejamento tributdrio em especial os arts. 50, 166, 167 e 187,
aliado a cldusula antielisiva introduzida pelo pardgrafo unico do art. 116 do
cddigo tributdrio nacional permite que a autoridade administrativa desconsidere
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo
tributdria.

De acordo com a doutrina, o Propdsito Negocial é o conjunto de razbes de cardter
econbémico (aumento de receita ou diminuicdo de despesa), comercial (ganho de
eficiéncia - participagdo no mercado), societdrio (reestrutura¢do motivada por
entrada ou saida de socios ou sucessGo hereditdria) ou financeiro (acesso a
financiamentos ou empréstimos), que justifique a opera¢do ou procedimento (atos
ou negdcios juridicos que diminuam a tributagdo).

Conforme constatamos ndo houve nos negdcios realizados pela fiscalizada o
referido propdsito negocial, haja vista que a Contribuinte ndo logrou comprovar
via documentos, relatério ou laudos o propdsito negocial da contratacéo de
servigo de assessoramento comercial.
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Diante dos fatos até entdo apurados, intimamos a Contribuinte em 11 de
novembro de 2010 a apresentar os seguintes esclarecimentos com relacdo a
contratagdo do servico da Pandurata Assessoria Comercial e obtivemos as
respostas logo abaixo:

1) Com relagdo ao montante pago para a empresa Pandurata Assessoria
Comercial Ltda, a titulo de prestag¢do de servigos de assessoria comercial, explicar
quanto a necessidade dos referidos servicos, jd que eram prestados por
empregados da Pandurata Alimentos e que foram transferidos para a Pandurata
Assessoria

Comercial onde os mesmos continuaram realizando as mesmas tarefas:
Resposta em 18/11/2010:

"Conforme Contrato Particular de Prestagcdo de Servigos de Assessoria Comercial
celebrado em 01/09/2004, o objeto da prestacGo de servicos de assessoria
comercial dos produtos comercializados pela Pandurata Alimentos Ltda
compreende basicamente: (i) reuniées com clientes, (ii) abertura de novos cliente
(iii) negociagdes, (iv) definicdo de previsées mercadoldgicas e (v) quaisquer outros
servigos definidos, relacionados com aspecto comercial do negdcio.

De fato, os funciondrios da Pandurata Assessoria Comercial eram antigos
funciondrios da Pandurata Alimentos. Ocorre que apds a transferéncia desses
funciondrios para a Pandurata Comercial, referidos funciondrios passaram a ser
empregados desta empresa, prestando servicos em seu nome (na qualidade de
gerentes especializados na comercializacdo dos produtos fabricados pela
Contratante - Pandurata Alimentos).
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Tais servicos eram necessdrios a Pandurata Alimentos, a medida que eram
empregados diretamente na comercializagdo de seus produtos, potencializando
suas vendas e seu faturamento."

A resposta da fiscalizada é vaga e demonstra ndo haver sentido I6gico, haja vista,
que o custo de manutengdo dos empregados transferidos da Pandurata Alimentos
era Infimo frente ao montante desembolsado como despesa.

2) Explicar a Racionalidade Econémica, na Pandurata Alimentos Ltda, para a
contratagdo da Pandurata Assessoria Comercial Ltda, demonstrando os efeitos
econdémicos dos servigos:

Resposta em 18/11/2010:

"A racionalidade econémica para a contratagdo da Pandurata Comercial é
evidente. Isto porque, conforme mencionado na resposta ao item anterior, os seus
funciondrios sdo gerentes especializados na comercializagdo dos produtos
fabricados pela Pandurata Alimentos, nas seguintes regibes: (i) Regido
Norte/Nordeste; (ii) Regio Centro Oeste; (iii) Regiéo Sul. (IV) Regido Sudeste; (v)
Regido Rio de Janeiro / Espirito Santo; (vi) Regido Sdo Paulo / Interior; e Regiéo
Grandes Redes.
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O produto dos servigos prestados por esses gerentes (efeitos econémicos) é
demonstrado por meio do relatdrio desenvolvido pela drea de T.I denominado
"estatistica de metas e valores", que serve de acompanhamento das metas
estabelecidas (documentos jd apresentados na presente fiscaliza¢Go, nos termos
do Aditivo ao Contrato Particular de Presta¢cdo de Servicos de Assessoria
Comercial, de 03 de novembro de 2004).”

Novamente, a contribuinte apresentou argumentos tedricos que constavam dos
contratos e que ndo comprovam o ganho econémico para a empresa.

3) Informar quais critérios adotados para mensurar o valor dos servigos
contratados junto a Pandurata Assessoria Comercial Ltda:

Resposta em 18/11/2010:

“Conforme ja mencionado, os servicos prestados pela Pandurata Comercial eram
empregados diretamente na promogdo e comercializagdo dos produtos da
Pandurata Alimentos, potencializando suas vendas e seu faturamento. Com efeito,
o critério adotado para mensurar o valor dos servicos é um percentual da meta de
faturamento atingida."

A resposta acima da contribuinte nédo evidencia por meio de estudos, laudos ou
documentos os critérios utilizados para quantificar o percentual que foi
contratado.

Respeitados os principios constitucionais, nada impede que as empresas possam
gerir seus negdcios com intuito de obter maior economia de tributos. Hd, porém,
uma diferenca entre atuacbes que objetivam os negdcios empresariais e atuagées
que objetivam unicamente a redugdo da carga tributdria o que podemos constatar
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no presente caso.”

Das Infragoes

GLOSAS DE DESPESAS
Despesas Ndo Comprovadas

Pela falta de comprovag¢do da efetiva prestagGo dos servicos contratados de
Pandurata Assessoria Ltda., o contribuinte infringiu o disposto no artigo 299 do
RIR/1999, devendo as despesas correspondentes serem glosadas e
conseqlientemente diferencgas de IRPJ e CSLL serem exigidos para os anos de 2009,
no valor de RS 39.622.066,60; para 2010, no valor de RS 43.243.406,83 e para
2011, no valor de RS 4.524.046,85;

PAGAMENTOS SEM CAUSA

Pela falta de comprovag¢Go das operagbes que motivaram os pagamentos
efetuados a Pandurata Assessoria Ltda., pagamentos estes relacionados no
“Demonstrativo de Pagamentos a Pandurata Assessoria Contabil Ltda., em face da
ndo comprovag¢do da efetividade dos servigos prestados relacionados a conduta do
contribuinte, que infringiu o disposto no § 1° da Lei n? 8.981/1995, devendo sobre
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tais pagamentos serem exigidos o IRRF calculados sobre a base reajustada
conforme § 32 do artigo 61 da Lei n® 8.981/1995;

DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Considerando que a Pandurata Participacées é controladora com 99,99% das
cotas da empresa Pandurata Alimentos e Pandurata Assessoria Comercial Ltda.,
fica evidente que seu interesse nas opera¢oes criadas entre elas, apenas no papel,
com vistas a mitigar a tributagdo do IRPJ e da CSLL, uma vez que, criando as
despesas de assessoria, desloca a totalidade desses valores da tributagcdo pelo
regime de lucro real para a sistemdtica de apura¢do do lucro pelo regime de lucro
presumido, na empresa criada, levando a uma evasdo tributdria;

DA EVASAO FISCAL E DA QUALIFICACAO DA MULTA.

De acordo com o artigo 957, Il do Regulamento do Imposto de Renda, RIR 99, a
multa serd de 150% nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71,
72 e 73 da Lei n° 4.502/64, que dispde:

"Art. 71 - Sonegac¢do é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazenddria:..."

"Art. 72 - Fraude é toda a¢Go ou omissGo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento".

"Art. 73 - Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72"
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Ou seja, resta evidenciado que o elemento dolo é presenca obrigatéria para a
caracterizag@o tanto da sonegag¢do, quanto da fraude, como do conluio. E, sendo
assim, conseqlientemente, o evidente intuito de fraude a que se refere o artigo 44,
da Lei n.” 9430, também pressupde a ocorréncia de dolo.

A simulagéo é um instituto de direito privado, sendo tratada no artigo 167, do
Cédigo Civil: "Art. 167 E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se vdlido for na substdncia e na forma.

Pardgrafo 1°: Haverd simulagGo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢Go ou
cldusula ndo verdadeira; Ill - os instrumentos particulares forem ante-datados ou
pos-datados.

O conjunto de atos e negdcios juridicos praticados pelas empresas do Grupo
Bauducco, representados pelos seus sdcios, envolvendo a contratagdo de servigo
de assessoria comercial na verdade ndo passaram de operagbes ficticias,
desconexas de qualquer fato real que tiveram intuito exclusivo, excluir da
tributagdo do lucro real da Pandurata Alimentos Itda valores que deveriam ser
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tributados, caracterizando o "evidente intuito de fraude" pressuposto da aplicagdo
da qualificagcdo da multa de oficio.

DA MULTA QUALIFICADA - 150%

Tendo em vista os fatos e documentos analisados, sujeita-se o contribuinte, nos
termos da legislacdo de regéncia, a multa qualificada prevista no art. 44, da Lei
9.430/1996 para o lancamento de oficio.

O fato de a Pandurata Alimentos apresentar como documentagdo comprobatdria
dos servicos prestados pela CONSAT - CONSULTORIA E AUDITORIA TRIBUTARIA
LTDA e que contribuiram para a redugdo do lucro tributdvel, pareceres retirados
da internet e reconhecer ndo saber a procedéncia dos referidos pareceres aliado a
declaracdo do administrador de que o referido servico serviu para resolver
problemas que ndo foram devidamente informados a autoridade fiscal, evidencia
a conduta dolosa de presente nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.

O conjunto de atos e negdcios juridicos praticados em conluio entre a Pandurata
Alimentos Ltda, Pandurata Participagdes S/A e a Pandurata Assessoria Comercial
demonstram a intenc¢do da fiscalizada em esconder a realidade dos fatos
utilizando-se de atos e negdcios juridicos, que consideramos inexistentes, para
descaracterizar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria.

Ficou caracterizado o evidente intuito de fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da
Lei 4.502/64.

Esses fatos, portanto, impbem a exigéncia de multa qualificada no lancamento ora
efetuado, nos termos da legislacdo de regéncia, Lei n° 9.430, de 1996, art. 44.
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serGo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferen¢a de imposto
ou contribuicGo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragéo inexata; (Redag¢do dada pela Lei n°11.488, de
2007)

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

Conclusdo

As despesas operacionais dedutiveis na determina¢do do lucro real sGo aquelas
que se encaixam nas condicdes fixadas no art. 299 do RIR/1999, isto &, despesas
necessdrias a atividade da empresa e @ manutengdo da fonte produtora;

Considerando que a empresa, regularmente intimada e reintimada a faze-lo, ndo
comprovou a efetividade da prestagdo de servicos tomados de Pandurata
Assessoria Comercial Ltda., levando o fisco a concluir que as mesmas ndo
ocorreram efetivamente e, por conseqiiéncia, os pagamentos efetuados
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decorrentes de tais servigos ndo tiveram sua causa comprovada, de vendo entdo
os valores contabilizados como despesas dedutiveis serem glosados e as
diferencas de IRPJ e CSLL, bem como o IRRF serem exigidos de oficio do
contribuinte.

DAS IMPUGNACOES

Foram oferecidas impugnacgdes por todos os responsaveis tributarios, bem como
pela Contribuinte. Com relagdo a essa parte, transcrevo a parte do relatério da Delegacia de
Julgamento que bem resume as pegas processuais:

Impugnacao de Pandurata Participacoes (responsavel solidario)
| — Das Razbes Expostas pela Pandurata Alimentos em sua Impugnagao

Conforme demonstrado na impugnacdo da Pandurata Alimentos, a cobranca
pretendida é indevida;

Ha duas nulidades que ensejam o cancelamento integral das autuacdes, quais
sejam (i) vicio de fundamentagdo, em razdo da inexisténcia de referibilidade e
coeréncia entre o fundamento do langamento (inexisténcia da Pandurata
Assessoria) e a infragdo apontada (despesas ndgo comprovadas); e (ii) erro na
apuracdo da base de calculo, sendo que, mesmo desconsiderando a existéncia da
Pandurata Assessoria, a fiscalizagdo ignorou os tributos recolhidos e as despesas
incorridas por esta sociedade, o que acarretou na iliquidez e incerteza dos autos de
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infracdo;

Em um cenadrio de reestruturagdo das atividades do Grupo Pandurata, a Pandurata
Alimentos celebrou contrato de prestacao de servigos de assessoria comercial com
a Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial.
Indubitavelmente, esse servigo é essencial para potencializar a venda dos produtos
comercializados pela impugnante em todo o territério nacional;

A Pandurata Assessoria foi legalmente constituida com observancia das normas de
regéncia; apresentava todas as declara¢des e demais obrigacdes acessorias;
declarava e tributava devidamente as receitas por ela auferidas de IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS; arcava com todas as despesas atinentes ao seu negdcio, incluindo a
remunerag¢do de seus empregados e prestava assessoramento comercial a
Pandurata Alimentos, servico este essencial para potencializar vendas e o
faturamento da ultima;

E evidente a legalidade da deducéo das despesas necessarias, usuais e normais na
apuracdo do Lucro Real e da base de calculo da CSLL da Pandurata Alimentos,
devidamente informadas as Autoridades Fiscais;
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Ndo existe vedagdao no ordenamento juridico brasileiro que proiba a constituicao de
empresa apta a realizar a prestagdo de servigos de assessoria comercial a terceiros,
nem tampouco ha vedacao a realizagdo do negdcio juridico consubstanciado na
celebragdo de contrato de assessoria comercial entre duas pessoas juridicas, ainda
que pertencentes a um mesmo grupo econémico;

A constituicdo da empresa Pandurata Assessoria e a prestagdo de servigos a
Pandurata Alimentos sdo atos licitos e legais, para os quais se deu total publicidade,
tendo sido devidamente registrados nos érgdos competentes;

A opc¢do da Pandurata Assessoria pelo lucro presumido reflete uma opcgao legal ndo
podendo a autoridade fiscal contestar, ao determinar a completa desconsideragao
da atividade desenvolvida por tal pessoa juridica e a conseqiiente adi¢do da
despesa correspondente na determinagdo do lucro real e na base de célculo da
CSLL;

Em processo administrativo decorrente de auto de infragdo lavrado anteriormente
contra a Pandurata Alimentos, referente as mesmas operagées autuadas no
presente caso (FG de 2005 a 2008), foi proferido acérddo n2 1302-001.325 pelo
CARF no qual se reconheceu a regularidade dos atos e negdcios juridicos praticados
pela Pandurata Alimentos, bem como a legalidade da constituicdo da Pandurata
Assessoria como uma empresa prestadora de servigcos e, por conseguinte,
conheceu como valida as dedugbes das despesas incorridas com o assessoramento
comercial na apuragdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, cancelando-se os
autos de infragdao objeto daquele processo administrativo;

N3o restou comprovada pela fiscalizacdo qualquer pratica dolosa pela Pandurata
Alimentos; ndo houve fraude, sonegacgdo ou conluio necessarios a imposi¢cdo da
multa agravada no presente caso, razao pela qual deve essa Turma Julgadora
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cancelar os langamentos correspondentes a aplicagdo do percentual de 150%
incidente sobre os valores glosados;

Caso ndo se entenda pelo cancelamento, fato é que se deve considerar na apuragéo
da base de calculo todas as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria na
consecugao de suas atividades, bem como compensar todos os tributos pagos por
esta empresa;

Da mesma forma, ndo pode prevalecer a exigéncia de CSLL, em razdo da
inexisténcia de previsao legal na base de calculo da CSLL;

Também espera sejam cancelados os juros de mora com base na Taxa Selic;

Il - Da Ndo Caracterizagdao da Responsabilidade Tributaria Solidaria em Razdo da
Auséncia de “Interesse Comum”

A expressdo “Interesse Comum” se dirige as pessoas que participaram do fato
descrito no antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria;
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N&do por outra razdo, o inciso | do art. 124 do CTN determina serem solidarias as
pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da
obrigacgdo principal;

A condicdo de proximidade das partes do fato gerador ndo é, portanto, suficiente
para se verificar a condi¢do de interesse comum;

O mero interesse fatico eventual de uma determinada parte ndo é suficiente para
caracterizar o interesse comum previsto no artigo 124, inciso | do CTN;

Nesse contexto, as empresas de um mesmo grupo econdmico nao terdo,
necessariamente, interesse comum na situagdo que constitua fato gerador da
obrigacdo principal;

N3o se configura interesse comum, quando ha mero interesse econédmico, como
equivocadamente defendido pelo fisco. Seria imprescindivel para a caracterizagao
ter o interesse juridico;

Assim, deveria ser diferenciado o interesse simplesmente convergente (financeiro)
do interesse comum, que é aquele que se consubstancia quando as partes
envolvidas estdo situadas no mesmo pdélo de uma relagdo juridica de direito
privado, a qual é fato gerador da obrigagdo tributaria;

Dentro de tal contexto, as empresas de um mesmo grupo econémico nao terdo,
necessariamente, interesse comum na situagdo que constitua fato gerador da
obrigagdo principal;

Evidencia-se, portanto, que a existéncia de mero interesse de fato ndo autoriza a
instauragdo da solidariedade prevista no inciso | do artigo 124 do CTN;

Vale mencionar que os autos do processo n? 16095.000723/2010-17, ao analisar as
mesmas operagdes objeto de questionamento no presente, ndo indicou devedores
solidarios, demonstrando que o préprio fisco ja reconheceu a inexisténcia de
subsuncédo dos fatos analisados as hipdteses previstas no inciso Ill do art. 135 e
inciso | do artigo 124, ambos do CTN;
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Impugnacao de Luigi Bauducco; Massimo Bauducco e Carla Maria B.
Bauducco:

| — Das Razoes Expostas pela Pandurata Alimentos em sua Impugnagao

Conforme demonstrado na impugnagao da Pandurata Alimentos, a cobranga
pretendida é indevida;

Ha duas nulidades que ensejam o cancelamento integral das autuagdes, quais
sejam (i) vicio de fundamentacdo, em razdo da inexisténcia de referibilidade e
coeréncia entre o fundamento do langamento (inexisténcia da Pandurata
Assessoria) e a infracdo apontada (despesas ndo comprovadas); e (ii) erro na
apuragao da base de calculo, sendo que, mesmo desconsiderando a existéncia da
Pandurata Assessoria, a fiscalizagdo ignorou os tributos recolhidos e as despesas
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incorridas por esta sociedade, o que acarretou na iliquidez e incerteza dos autos de
infracdo;

Em um cenadrio de reestruturagdo das atividades do Grupo Pandurata, a Pandurata
Alimentos celebrou contrato de prestagdo de servigos de assessoria comercial com
a Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial.
Indubitavelmente, esse servigo é essencial para potencializar a venda dos produtos
comercializados pela impugnante em todo o territério nacional;

A Pandurata Assessoria foi legalmente constituida com observancia das normas de
regéncia; apresentava todas as declaragdes e demais obrigacdes acessorias;
declarava e tributava devidamente as receitas por ela auferidas de IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS;

arcava com todas as despesas atinentes ao seu negdcio, incluindo a remuneragdo
de seus empregados e prestava assessoramento comercial a Pandurata Alimentos,
servigo este essencial para potencializar vendas e o faturamento da ultima;

E evidente a legalidade da deducdo das despesas necessarias, usuais e normais na
apuragao do Lucro Real de da base de calculo da CSLL da Pandurata Alimentos,
devidamente informadas as Autoridades Fiscais;

N3do existe vedagdao no ordenamento juridico brasileiro que proiba a constituicao de
empresa apta a realizar a prestagdo de servigos de assessoria comercial a terceiros,
nem tampouco ha vedacgdo a realizagdo do negdcio juridico consubstanciado na
celebragdo de contrato de assessoria comercial entre duas pessoas juridicas, ainda
que pertencentes a um mesmo grupo econémico;

A constituicdo da empresa Pandurata Assessoria e a prestagao de servigos a
Pandurata Alimentos sdo atos licitos e legais, para os quais se deu total publicidade,
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tendo sido devidamente registrados nos érgaos competentes;

A opcdo da Pandurata pelo lucro presumido reflete uma opgéo legal ndo podendo a
autoridade fiscal contesta-la, ao determinar a completa desconsideragdo da
atividade desenvolvida por tal pessoa juridica e a conseqliente adi¢cdo da despesa
correspondente na determinacgdo do lucro real e na base de calculo da CSLL;

Em processo administrativo decorrente de auto de infracdo lavrado anteriormente
contra a Pandurata Alimentos, referente as mesmas operac¢Ges autuadas no
presente caso (FG de 2005 a 2008), foi proferido acérddo n2 1302-001.325 pelo
CARF no qual se reconheceu a regularidade dos atos e negdcios juridicos praticados
pela Pandurata Alimentos, bem como a legalidade da constituicdo da Pandurata
Assessoria como uma empresa prestadora de servigos e, por conseguinte,
conheceu como valida as dedugdes das despesas incorridas com o assessoramento
comercial na apuracgdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, cancelando-se os
autos de infracdo objeto daquele processo administrativo;

N3o restou comprovada pela fiscalizacdo qualquer pratica dolosa pela Pandurata
Alimentos; ndo houve fraude, sonegac¢do ou conluio necessdrios a imposi¢cdo da
multa agravada no presente caso, razao pela qual deve essa Turma Julgadora
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cancelar os langamentos correspondentes a aplicagdo do percentual de 150%
incidente sobre os valores glosados;

Caso ndo se entenda pelo cancelamento, fato é que se deve considerar na apuragdo
da base de calculo todas as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria na
consecucgdo de suas atividdades, bem como compensar todos os tributos pagos por
esta empresa;

Da mesma forma, ndo pode prevalecer a exigéncia de CSLL, em razdo da
inexisténcia de previsdo legal na base de calculo da CSLL;

Também espera sejam cancelados os juros de mora com base na Taxa Selic;

Il - Da auséncia de responsabilidade tributaria antes de encerrada a esfera
administrativa

A inclusdo de responsaveis no polo passivo é exclusiva da PFN;

O crédito ainda estd pendente de constituicdo definitiva, podendo sofrer
alteragdes;

A apreciacgdo é precaria;

Il - Da nulidade do Termo de Responsabilidade Tributdria: Falta de Motivacao do
Ato Administrativo

No caso concreto, verifica-se que a imputagao de responsabilidade solidaria ao
impugnante criou dever de pagar tributo e imp6s san¢do de adimplir a multa
agravada imposta a Pandurata Alimentos. Por esse motivo, o respectivo termo
deveria conter ndo sé o dispositivo legal, mas também os fatos que levaram o fisco
a concluir tal responsabilizagao;
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Ndo ha qualquer mencdo do fisco no sentido de que o impugnante teria cometido
atos dolosos, com excesso de poderes, infringindo a lei e os estatutos/contratos
sociais das empresas pertencentes ao seu grupo econdmico, capazes de fazer
ensejar a aplica¢do da responsabilidade tributdria nos termos do artigo 135, inciso
Il do CTN, devendo ser reconhecida a nulidade do Termo de Responsabilidade;

IV — Da auséncia de comprovagao do dolo para imputagao da responsabilidade
tributaria com fundamento no inciso Il do artigo 135 do CTN

A caracterizagao do intuito de fraude e infragdo a lei depende sempre de provas
diretas e ndo presuntivas de que as operagdes realizadas tiveram o intuito doloso
de retardar ou impedir o surgimento da obrigacao tributaria; ndo houve a
demonstracdo da ocorréncia de ato doloso.

V - Da auséncia de identificagdo de atos praticados com excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato social ou estatutos — auséncia de subsungdo dos fatos a
hipétese legal

Em momento algum foram mencionados os pretensos dispositivos de lei ou de
contrato da Pandurata Alimentos que teriam sido desrespeitados pela impugnante,
nem quais atos foram praticados com excesso de poderes;
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No caso concreto, a autuagao do impugnante, longe de extrapolar os limites
tragados no contrato social da Pandurata Alimentos, apenas buscou atingir a
plenitude dos objetivos estabelecidos no contrato social, na medida em que teve
por finalidade otimizar os negdcios da empresa;

Tampouco houve infragdo de lei, trazendo afirmativas genéricas e que ndo
guardavam relagdo com a especifica tratada pelo CTN;

Afirma que o entendimento esposado no CARF e na jurisprudéncia do STJ e STF
devem ser aplicados por economia processual ao caso presente.

Da Impugnacao apresentada pela Interessada, Pandurata Alimentos

A interessada apresentou impugnacdo as fls. 2.011/2.082, conforme a seguir, em
sintese, reproduzo:

| - Vicio de Fundamentagao - Inexisténcia de Referibilidade e Coeréncia entre o
Fundamento do Langamento e a Infragdo Apontada

Em 01/09/2004, foi firmado contrato de prestagdo de servigos entre a impugnante
e a Pandurata Assessoria Comercial Ltda. Que, na pratica, houve por bem segregar
as atividades de fabricagdo e comercializagdo antes concentradas exclusivamente
na impugnante;

A Pandurata Assessoria passou a ser responsavel pelo assessoramento comercial
com o intuito de potencializar as vendas e o faturamento da impugnante, enquanto
esta passou a praticar somente a atividade de producdo/fabricacdo;

O Fisco presumiu que a prestacgdo de servigos ndo foi verdadeiramente realizada
pela Pandurata Assessoria, sendo que, no seu entender, tal empresa nunca existiu

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

IH

de fato, mas apenas no “papel” e foi constituida por meio de operag¢des simuladas;

Ndo ha qualquer coeréncia entre o fundamento do langamento e a suposta infragdo
apontada;

Se houve uma total desconsideragdo da existéncia da pessoa juridica (Pandurata
Assessoria) e das operagdes por ela praticadas em razdo da alegada simulagdo, o
fisco, para manter a coeréncia em seus argumentos, deveria ter alegado que a
despesa seria inexistente e ndo indedutivel;

As contradigGes fiscais trazem danos irreparaveis ao langamento. Se, de acordo
com suas presuncgoes, a Pandurata Assessoria nunca existiu de fato, como poderia a
impugnante ter remunerado uma pessoa juridica inexistente? Como pode a
fiscalizacdo cogitar que a impugnante tenha incorrido em despesas indedutiveis
pagas a pessoa juridica por ela considerada inexistente?

Além da incoeréncia do fundamento do langamento com a suposta infragdo,
verifica-se que o fisco também alega ter ocorrido um “pagamento sem causa”, o
que é objeto de outro processo administrativo. Novamente: se ndo existe
pagamento, como pode alegar que haveria um “pagamento sem causa”? Se a
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Pandurata Assessoria ndo existe, o pagamento seria para quem? Da impugnante
para ela mesma?

Diante da manifesta falta de coeréncia entre as premissas do fisco na descri¢do dos
fatos e nas conclusdes, ha vicio na fundamentagdo, razdo pela qual deve ser
declarada a nulidade dos autos de infragdo ora combatidos;

Il — Erro na Apuragdo da Base de Calculo — lliquidez e Incerteza dos Autos de
Infragdo

O fisco entendeu pela ocorréncia de simulagdo na operagdo de segregacdo de
atividades praticada pelo Grupo Pandurata, asseverando que a Pandurata
Assessoria ‘apesar de emitir notas fiscais, apresentar declaragdes e efetuar
recolhimentos de impostos, de fato ndo existe. Ela foi criada no papel’;

Porém, ao apurar o crédito tributario em apreco, o fisco ndo adotou o critério de
apuracdo da base de calculo correspondente a infracdo alegada;

Conforme os argumentos da fiscalizagdo, nota-se que, no seu entender, na
realidade, ndo ocorreu: (i) a transferéncia de funcionarios da impugnante para a
Pandurata Assessoria; (ii) os pagamentos realizados da impugnante a Pandurata
Assessoria; (iii) os gastos e as despesas incorridos pela Pandurata Assessoria, e
tampouco (iv) o pagamento dos tributos pela Pandurata Assessoria. Tudo isso como
consequéncia légica da desconsideragdo da existéncia da Pandurata Assessoria;

No caso, o fisco incorrera em sérios e irreversiveis erros de calculo ao apurar os
tributos supostamente devidos, o que tornam os autos de infragdo, originarios do
presente processo, nulos de pleno direito, justamente por serem desprovidos de
liquidez e certeza;

Para haver coeréncia com o fundamento do langamento deveria o fisco ter
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determinado que: (i) o montante das despesas incorridas pela Pandurata Assessoria
em suas atividades — ndo deduzido em razao de esta ser optante pelo lucro
presumido — fosse considerado como incorrido e dedutivel pela impugnante e (ii) os
tributos apurados e recolhidos pela Pandurata Assessoria (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS),
inclusive aqueles retidos na fonte, fossem considerados como redutores do
montante fiscal do crédito tributario lancado em face da impugnante;

Ao desconsidera-se a existéncia da Pandurata Assessoria, novamente, a
impugnante passa a ser uma empresa Unica.

Da comprovacgéo da existéncia da “Pandurata Assessoria”/Andlise
das Operagoes efetivamente realizadas

A empresa Pandurata Assessoria era efetivamente existente e possuia
evidente propdsito negocial, tendo exercido plenamente todos os atos em
conformidade com o seu objetivo social, motivo pelo qual ndo merecem
prosperar os autos de infragdo em questdo;

O fisco pautou o langamento em mera presungao;
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A impugnante, em razdo de reestruturagao das atividades do Grupo em que atua,
celebrou contrato de prestagdo de servigos de assessoria comercial com a
Pandurata Assessoria visando obter assessoramento comercial, para potencializar a
venda dos produtos comercializados em todo o territdrio nacional;

A impugnante obrigou-se a pagar a Pandurata Assessoria um percentual sobre o
faturamento da sua linha de produtos, excluindo-se cancelamentos, devolugées,
anulagbes e exportacao de vendas;

A Pandurata Assessoria é empresa prestadora de servicos e devidamente
constituida perante os 6rgaos competentes, a qual faz parte do mesmo grupo
econdmico da impugnante, Grupo Pandurata, tendo seu objeto social a prestagdo
de servigos de assessoramento comercial e assisténcia técnica, dentro outras
atividades;

De fato, sua constituicdo decorreu de processo estratégico de reorganizagao das
atividades operacionais do Grupo Pandurata, objetivando o desenvolvimento da
atividade de prestacdo de servicos de assessoramento comercial pela Pandurata
Assessoria, servicos estes que sdo absolutamente distintos das demais atividades
desenvolvidas pela impugnante;

O Grupo optou por segregar a sua atividade de fabricante das atividades de
assessoramento comercial, por se tratarem de atividades especificas e
absolutamente distintas;

A Pandurata Assessoria foi responsavel para auxiliar a definicdo de novas
estratégias comerciais, dentre elas (i) prospecgdo de novos clientes, fidelizagdo dos
atuais e recuperacdo dos inativos; (ii) expansdo das vendas no territdrio nacional; e
(iii) segmentagdo entre os vendedores, respeitando a politica elaborada para cada
carteira de clientes redefinida;
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Tal reorganizagdo foi realizada sob total transparéncia e todos os atos e negdcios
juridicos foram realizados em estrita observancia a legislacdo de regéncia;

Ainda por ndo estar obrigatoriamente sujeita ao lucro real durante os anos de 2009
a 2011, a Pandurata Assessoria optou por apurar e recolher o IRPJ e a CSLL em tais
periodos com base no lucro presumido;

A importancia da Pandurata Assessoria na consecuc¢do dos negdcios da impugnante
pode ser demonstrada por meio da analise dos efeitos econémicos obtidos apds a
sua contratagao, com o crescimento anual da receita bruta:

(RS mil) 2007 2008 2009 2010 2011
Receita Bruta 1.040.264 | 1.261.264 | 1.393.907 | 1.462.486 | 1.604.529
Crescimento 21% 11% 5% 10%

O fisco alega que, de acordo com depoimentos de funcionarios de salas vizinhas as
instalagdes da sede da Pandurata Assessoria que ndo havia atividade naquele
endereco, pois nunca viu os empregados da empresa no local;
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No entanto, em face de um trabalhador préximo a sede da empresa nao ter, a
época, notado funcionarios adentrando ou saindo daquele endereco ndo poderia
ser entendido, como fez o fisco, que a Pandurata Assessoria ndo existia de fato. Isto
porgue a Pandurata Assessoria era formada essencialmente por representantes
comerciais, cuja principal fungdo era a capta¢do de novos clientes para a
impugnante. Por tal razdo, gastavam um tempo muito maior de trabalho fora das
dependéncias da empresa;

IV - Da Inexisténcia de Vedagdo Legal a Constituicdo da Pandurata
Assessoria para a Prestagédo de Servigos a Impugnante/Impossibilidade de
Ingeréncia do Fisco nas Atividades Empresariais do Contribuinte

a) Os procedimentos adotados ndo afrontam qualquer norma vigente no
ordenamento juridico brasileiro, além de representarem opera¢des devidamente
fundadas em interesses de cunho comercial e operacional das partes envolvidas;

b) Os servigos ndao s6 sdo necessarios, mas fundamentais a a Afirma que os
servigos prestados ndo sdo apenas necessarios, mas, sim, fundamentais a atividade
da Impugnante, revelando o cardter de usualidade e normalidade a despesa
incorrida. E que poder-se-ia constatar serem essenciais @ manutengao da atividade
produtora, “ja que a Impugnante ndo contava com pessoal especializado para o
desenvolvimento das tarefas comerciais necessarias a venda de seus produtos”.
Julga, assim, que o negdcio juridico esta revestido de substancia econ6mica e
fundado em interesse negocial.

C) Da mesma forma, diz inexistir vedacdo legal a celebracdo de contrato de
mutuo entre a Impugnante e a Pandurata Assessoria, nem tampouco a cessdo de
crédito devidamente formalizada via contrato, documentos os quais foram
apontados pela fiscalizagdo como supostas evidéncias do intuito das partes de
fazerem retornar a Impugnante os recursos pagos a titulo de despesas.
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Acusa ter a autoridade fiscal se valido de presungdo, para fundamentar as
autuagdes em questdo. Em suas palavras:

“De fato, “fundamentar” a autuacgdo na suposta vedagao a operagao de segregacao
de atividades desenvolvidas pela Pandurata Assessoria e respectiva
desconsideracdo do negdcio juridico celebrado entre esta e a Impugnante é tarefa
juridicamente impossivel sob o ponto de vista da legalidade.

f) Tece consideragGes acerca da necessidade de observancia do Principio da
legalidade pela Administracdo Tributaria, com apoio na doutrina e jurisprudéncia;

Q) Ressalta que, embora a fiscalizagdo tenha entendido pelo intento de
simulagcdo ou dissimulacdo, os atos societarios envolvendo a constituicdo da
Pandurata Assessoria estdo revestidos das formalidades legais (registro na Jucesp) e
os negdcios juridicos por ela celebrados com a Impugnante (contrato de prestacdo
de servigos, contrato de mutuo e cessdo de crédito) foram efetivamente praticados,
guardando estrita consonancia com as deliberagGes de vontade emanadas pelas
partes.

h) Acrescenta, ademais, que todo o procedimento foi auditado e validado por
renomada empresa de auditoria, sem qualquer ressalva, demonstrando a boa-fé,
transparéncia e lisura de conduta dos administradores do Grupo, pois as empresas
envolvidas ndo estariam sujeitas a auditoria externa, por serem sociedades
limitadas.
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i) Diz inexistir qualquer indicio ou comprovagdo de que os atos praticados
pela Impugnante foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o
conhecimento por parte do Fisco e/ou de terceiros. Afirma que todos os atos foram
praticados com transparéncia e publicidade, representando os negdcios
exatamente como realizados e formalizados nos documentos competentes. E que
os livros contabeis da Impugnante também refletiram todos os passos adotados
para o pagamento das despesas incorridas, servindo de base para o preenchimento
das DIPJ, dando pleno conhecimento dos fatos as autoridades fiscais.

V - Do Exercicio da Opg¢ao Fiscal de Tributagdo pelo Lucro Presumido da
Pandurata Assessoria

A Pandurata Assessoria recolheu seus tributos em dia, através do Lucro Presumido;

A contratacdo da Pandurata Assessoria pela impugnante representou uma opg¢ao
fiscal/legal permitida pelo ordenamento juridico, ainda que essa op¢do possa ter
gerado como conseqiiéncia uma economia fiscal;

VI - Da Inexisténcia de Simulagdo ou Dissimulagio

N3do foi realizada qualquer operagao com o intuito de prejudicar terceiros, nem
mesmo o Fisco, ndo podendo, por isso, prevalecer o entendimento da fiscalizacdo
no sentido de que é a Unica finalidade dos atos praticados pela impugnante
esconder a realidade dos fatos;

Nunca quis simular a ocorréncia de operagdes diversas daquelas que foram
efetivamente realizadas com o intuito de se evitar a ocorréncia do fato gerador dos
tributos em questao;

Em vista da operacdo societaria de constituicdo da Pandurata Assessoria e do
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negacio juridico consubstanciado na prestagdo de servigos realizado por esta em
favor da impugnante, foi gerada, no maximo, uma economia tributaria licita, a
chamada elisdo fiscal;

Vil — Reconhecimento da Legitimidade/Legalidade das Operacdes pelo CARF
Proferido em Autuagao Anterior contra a Impugnante

Foi reconhecido pelo CARF a regularidade dos negdcios da Pandurata Alimentos,
bem como a legalidade da constituicdo da Pandurata Assessoria como uma
empresa prestadora de servigos e, por conseguinte, conheceu como valida as
dedugdes das despesas incorridas com o assessoramento comercial na apuragao do
Lucro Real e da base de célculo da CSLL, cancelando-se os autos de infragao;

VIIl - DaInexisténcia de Sonegacio, Fraude ou Conluio nas Operagées

Diz inexistir qualquer indicio ou comprovacgdo de que os atos praticados pela
Impugnante foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o
conhecimento por parte do Fisco e/ou de terceiros. Afirma que todos os atos foram
praticados com transparéncia e publicidade, representando os negdcios
exatamente como realizados e formalizados nos documentos competentes. Sequer
houve qualquer intengdo dolosa por parte da impugnante;
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Foram prestadas informacgdes e fornecidos documentos ao Fisco, sem retardar,
impedir, atrapalhar, nem confundir o trabalho fiscal;

Todos os atos societarios foram devidamente registrados e arquivados na Junta
Comercial e declarados ao Fisco Federal por meio das competentes obrigacdes
acessorias;

IX — Da Necessidade de Reapuragao da Base de Calculo e da Compensagao
dos Tributos Pagos

a) Fundamenta sua assertiva partindo da prépria premissa adotada pela
fiscalizagdo, de que a prestagdao dos servigos teria sido mera ficcdo com o objetivo
exclusivo de afastar da tributagcdo do lucro real da Impugnante parcela de valores a
ser por esta reconhecida e tributada. Assim, conclui que o crédito tributario a ser
constituido “deveria representar, exclusivamente, a diferenca entre o valor
efetivamente recolhido pela Pandurata Assessoria e aquele que deveria ser
recolhido pela Impugnante caso esta ndao houvesse despendido com tais servigos,
sem prejuizo do aproveitamento pela Impugnante das despesas efetivamente
incorridas pela Pandurata Assessoria na consecugdo de suas atividades tipicas”.

b) A corroborar sua tese, aponta a prépria planilha de calculo apresentada
em anexo ao Termo de Verificagdo, segundo a qual a diferenga de valores apurada
pela autoridade fiscal representaria R$ 21.777.468,45, “sendo este o montante
calculado em razdo da diferenca do montante de IRPJ e CSLL pago pela Pandurata
Assessoria e aquele que seria pago pela Impugnante caso as operagdes viessem a
ser desconsideradas”.

C) Julga, ademais, que a diferenga acima referida deveria ser ainda menor,
em razdo das contribuicées para o Pis e a Cofins recolhidas pela Pandurata
Assessoria, sob a sistematica cumulativa. Justifica a pretensdo em razio de a
Impugnante, embora submetida a sistematica ndo cumulativa, nao se ter valido ou
beneficiado de quaisquer créditos descontados sobre os pagamentos pelos servigos
de assessoria prestados pela empresa citada, por entender que tais montantes, em
razdo de sua natureza, ndo propiciavam direito a crédito. “Assim, (...), tem-se nos
montantes recolhidos a titulo de Contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS como
verdadeiro indébito tributario, sujeito a compensagdo/restituicdo integral”.
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d) O Fisco ainda considerou no calculo do crédito tributario o montante das
despesas nao deduzidas pela Pandurata Alimentos por forca de sua opg¢do pelo
Lucro Presumido, despesas essas que seriam plenamente dedutiveis se tivessem
sido incorridas diretamente pela impugnante, em vista da desconsideragao da
prestacao de servigcos realizada pela Pandurata Assess;

(...)

e) Se a Pandurata Assessoria foi descaracterizada pelo Fisco a impugnante
teria direito a dedutibilidade do montante correspondente a despesas por ela
incorridas, ja que essas passariam a ser, portanto, incorridas em nome proprio.

f) Acusa que nao tendo sido adotada referida pratica pela autoridade fiscal
tal fato contribui para a iliquidez e incerteza dos langamentos impugnados, dado o
erro na determinagdo da base tributdvel, importando a “nulidade” da exagao, por
for¢a do disposto no art. 32 e 142 do CTN.
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g) Para justificar a nulidade arguida, expressa o entendimento de ser apenas a
autoridade langadora aquela a qual tem competéncia para determinar a matéria
tributavel e efetuar o calculo do montante do tributo devido, de forma clara e
certa. E que o ato administrativo do langamento ndo pode conter em
seu conteudo qualquer discricionariedade, pois a constituicdo do
crédito tributario ndo pode se basear em critérios de conveniéncia ou
oportunidade da Administragcdo. Afirma que a certeza quanto ao montante exigido
é intrinseca ao langamento tributdrio, consoante doutrina trazida a colagdo, bem
como consoante artigos 10 e 11 do Decreto n2 70.235, de 1972.

X - Da Inexisténcia de Previsao Legal para Adi¢ao a Base de Calculo da CSLL de
Despesas Consideradas Indedutiveis pelo Fisco

a) Em outra frente de defesa, acusa a falta de previsdo legal para a adigdo, na base
de cdlculo da CSLL, de despesas consideradas indedutiveis. Alega que, “muito
embora a CSLL seja, assim como o IRPJ, tributo incidente sobre o lucro dos
contribuintes, certo é que para ela existem normas especificas que tratam das
adicOes e exclusdes ao lucro liquido para fins de determinacgdo de sua base de
calculo, as quais, nem sempre, sdo as mesmas aplicaveis ao IRPJ”.

Busca os dizeres do art. 22 da Lei n? 7.689, de 1988, concluindo que a Unica adigdo
permitida ao resultado do exercicio, para fins de apuragao da base de calculo da
CSLL, corresponde ao resultado negativo da avaliagao de investimentos pelo valor
de patrimonio liquido. Acusa ndo ser possivel atribuir a CSLL as mesmas regras de
adigOes e exclusdes previstas para o IRPJ, quanto a dedutibilidade de despesas, pois
0 que existe de comum entre os “tributos” sdo apenas as mesmas regras de
apuragdo e pagamento. Cita jurisprudéncia administrativa (Ac. 107-07610, Ac.
101-96056 e Ac. 101-94286).

XI — Da Impossibilidade de Desconsidera¢ao dos Saldos Negativos de IRPJ e CSLL e
dos Prejuizos Fiscais e Base de Calculo Negativa da CSLL
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Ao recompor a base de célculo do IRPJ e da CSLL o fisco considerou que a
impugnante ndo possuia saldos negativos de IRPJ e CSLL, pois estes foram objeto de
PER/DCOMP e saldos de prejuizo fiscal e base negativa da CSLL, uma vez que ja
haviam sido objeto de compensacdo de oficio em decorréncia de exigéncias fiscais,
consubstanciadas em processos administrativos anteriormente constituidos;

Entretanto, com relagdo aos saldos negativos de IRPJ e CSLL n3o utilizados de oficio,
deve-se mencionar que os PER/DCOMP ainda n3o foram homologados, razdo pela
qual ndo se pode certificar que a impugnante efetivamente ndo possui tais valores
passiveis de aproveitamento no momento da lavratura do langamento de oficio;

Ademais, deve-se frisar em caso de ndo homologa¢do de compensagdes a multa
aplicada contra a contribuinte é de 20%; enquanto que nos casos de langamento de
oficio a multa é de 75% ou 150% (como no presente caso), motivo pelo qual é mais
benéfico a impugnante que tais saldos sejam utilizados de oficio na apuragdo do
crédito tributdrio supostamente devido;

Ainda, com relagdo aos saldos de prejuizos fiscais e base negativa da CSLL, ndo se

pode concordar com o argumento do fisco para “zerar” os saldos da impugnante,
uma vez que o mencionado processo administrativo encontra-se pendente de
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decisdao administrativa, de modo que os créditos tributarios objeto dos referidos
processos encontram-se suspensos por for¢a do art. 151, inciso Il do CTN;

E mais, o processo administrativo n2 16095.000723/2010-17, citado pela
fiscalizagdo para a ndo utilizagdo dos referidos saldos é justamente o processo
administrativo em que a impugnante obteve decisdo favoravel no CARF;

Desta feita, demonstrada a existéncia de saldos negativos de IRPJ e CSLL e de
prejuizo fiscal e base negativa da CSLL que ndo foram utilizados pelo fisco para
compensacao de oficio com as exigéncias ora constituidas, impende concluir que o
presente crédito ndo preenche os requisitos de liquidez e certeza em conformidade
com o artigo 142 do CTN, demandando, por conseguinte, a constatacado de nulidade
do langamento;

Xl — Da llegalidade da cobranga dos Juros sobre Multa

Passa a questionar a cobranga de juros de mora sobre a multa aplicada, por
absoluta falta de previsdo legal;

Diz que o art. 13 da Lei n2 9.065, de 1995, estabelece a cobranca de tais acréscimos
apenas sobre os tributos. E que ndo se pode confundir os conceitos de tributo e
multa, dado que esta ultima é penalidade pecuniaria, ndo se subsumindo a
hipdtese prevista no art. 32 do CTN, entendimento este corroborado pelas
disposigdes do art. 113 do mesmo diploma legal;

Nesse contexto, julga que a incidéncia de juros sobre a penalidade desrespeita o
principio constitucional da legalidade, previsto nos artigos 52, I, e 37 da
Constituicdo Federal;

Reitera que a atividade administrativa é vinculada a lei, sendo vedado extrapolar os
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limites delineados pelo legislador. Apresenta jurisprudéncia a validar a sua tese (Ac.
101-96523, Ac. 105-16754, Ac. 201-78718 e Ac. CSRF/02-03133);

ContrapGe-se, inclusive, ao entendimento de que a referida cobranga de juros
sobre a multa estaria amparada pelo art. 43 da Lei n2 9.430, de 1996, “ja que
referido dispositivo autoriza a cobranga apenas em relagdo a multa exigida
isoladamente, o que ndo é a hipdtese dos autos”. Mais uma vez se socorre da
jurisprudéncia administrativa (Ac. 103- 23566);

Encerra requerendo sejam acolhidas as razdes de defesa apresentadas, com a
conseqliente improcedéncia das autuagGes. Do contrario, requer a exoneragdo da
multa “agravada”, pois demonstrada a inexisténcia de dolo/fraude. Com relagdo
aos valores quitados pela Impugnante, requer a extingdo do correspondente
crédito tributario e baixa no sistema da RFB;

DA DECISAO RECORRIDA E DO RECURSO DE OFiCIO

A Delegacia de Julgamento deu provimento parcial aos recursos nos seguintes

termos (fls. 2.733-2.796):
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a) ndo acatou nenhuma das preliminares de nulidade da autuacdo em razdo de ter
havido qualquer irregularidade sob o aspecto formal, bem como inexistiu qualquer prejuizo que
maculasse o direito de defesa dos sujeitos passivos;

b) com relagdo a glosa das despesas, consignou que a sua comprovagao é o
primeiro requisito para a sua escrituracdo; ademais, devem contribuir para a manutencdo das
fontes de rendimentos. Sob esse Ultimo aspecto, as despesas de "Pandurata Assessoria" ndo
poderiam ser reconhecidas como despesas de "Pandurata Alimentos".

c) discorre vastamente discorrer sobre temas doutrinarios acerca do planejamento
tributario abusivo, bem como analisa com profundidade os fatos descritos pela autoridade fiscal
para concluir que ficou evidenciado o artificio usado de, por meio de forma licita de constituicdo
de empresa e de celebracdo de contratos, simular um propésito negocial a justificar as despesas
incorridas, propdsito este o qual, além de ndo se justificar economicamente perante quem
realizou a despesa, revelouse apenas aparente, configurando veiculo para transferéncia de receita
para uma tributacdao mitigada;

d) Como as duas empresas operavam como se fossem uma so, devem ser
considerados os tributos confessados em DCTF pela "Pandurata Assessoria" para fins de reduzir o
montante lancado em "Pandurata Alimentos";

e) Por outro lado, ndo devem ser consideradas as despesas incorridas por
"Pandurata Assessoria", uma vez que essas ja sdo consideradas de forma presumida na apuragao
da base de calculo pelo lucro presumido;

f) no tocante ao pleito de restituicio do PIS/Cofins pagos por "Pandurata
Assessoria", tratase de matéria estranha ao presente feito;

g) ficou caracterizado o evidente intuito de fraude e, portanto, deve ser mantido o
percentual qualificado da multa;

h) manteve a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, uma vez que esta
compoe o crédito tributario lancado;

i) com relagdo a glosa se refletir também na base de calculo da CSLL, entendeu a
decisdo recorrida que o fundamento foi ndo comprovacao de despesas;

j) no tocante ao aproveitamento de prejuizos fiscais e bases negativas, negou o
pedido em razdo da decisdo favoravel no processo administrativo n2 16095.000723/201017, esta
decisdo ainda ndo é definitiva na esfera administrativa;

k) manteve a responsabilidade tributdria de todos os sujeitos passivos ao rechacar
os argumentos apresentados.

Em relacdo a parte em que deu provimento a impugnacao, recorreu de oficio.
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DOS RECURSOS VOLUNTARIOS

A contribuinte - Pandurata Alimentos - apresentou recurso voluntdrio as fls.
3.053-3.159, por meio do qual reiterou as seguintes questdes suscitadas ja na oportunidade da
impugnagao:

a) Nulidade do langamento por (i) vicio de fundamentagdo e (ii) erro na apuragdo
da base de calculo;

b) Comprovagdo da existéncia da "Pandurata Assessoria";

€) Ndo existéncia de vedagdo a criagdo da "Pandurata Assessoria" para prestar
servicos a "Pandurata Alimentos" e impossibilidade de ingeréncia do Fisco nas
atividades empresariais;

d) Possibilidade de exercicio da opgao fiscal pelo lucro presumido;
e) N&o ocorréncia de simulagdo ou dissimulagao;
f) decisGes do CARF favoraveis a contribuinte sobre os mesmos fatos;

g) inaplicabilidade da multa qualificada pela inexisténcia de sonegagao, fraude

ou conluio;

h) inaplicabilidade da multa no caso de duvida;

i) proibicdo de confisco;
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J) necessidade de dedugdo de todos os tributos e despesas incorridas por

"Pandurata Assessoria";

K) inexisténcia de previsdo legal para adigdo das despesas a base de calculo da

CSLL;
I) ilegalidade da exigéncia de juros sobre a multa.

Ademais, suscitou também a nulidade da decisdo recorrida por inovacbes e
incongruéncia no julgamento. Nesse ponto, aduziu que a DRJ, em boa parte da decisdo recorrida,
reproduziu de forma desordenada e contraditéria doutrina e jurisprudéncia sobre diversos temas
sem fazer a devida correlacdo com o caso concreto, o que comprova o prejuizo para a defesa a
suscitar a nulidade da decisao recorrida.

O responsavel tributario sr. Luigi Bauducco apresentou recurso voluntario as fls.
2.832-2.863, por meio do qual reiterou as seguintes razdes:

a) fez referéncia expressa as razdes apresentadas pela "Pandurata Alimentos";

b) auséncia de atribuicdo de responsabilidade antes de encerrada a esfera
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administrativa;

) nulidade do termo de responsabilidade por auséncia de fundamentagéo;

d) ndo comprovagdo do dolo a ensejar a aplicagdo da responsabilidade prevista
no inciso lll, art. 135 do CTN;

e) auséncia de comprovagdo dos atos que praticados com excesso de poderes,
infracao a lei, contrato social e estatuto;

f) principio da pessoalidade da pena: a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado;

Os responsaveis tributarios Massimo Bauducco e Carla Maria Bongioanni Bauducco,
apresentaram recurso voluntario nos exatos termos daquele apresentado pelo Sr. Luigi Bauducco
(v. e-fls. 3.276/3.307 e 3.386/3.417).

Por fim, o responsavel tributdrio Pandurata Participacdes apresentou recurso
voluntario as fls. 2.943/2.969, por meio do qual teceu as seguintes consideragdes:

a) fez referéncia expressa as razdes apresentadas pela "Pandurata Alimentos";

b) auséncia de atribuicdo de responsabilidade antes de encerrada a esfera
administrativa;

C) auséncia da demonstragdo do interesse comum a ensejar a imputagdo de
responsabilidade;

d) principio da pessoalidade da pena: a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado;

DAS CONTRA-RAZOES

A D. Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazbes as fls.
3.506/3.550, mediante as quais reiterou pontos da acusacao fiscal.

DA DECISAO EM PROCESSO CORRELATO

Conforme relatado acima, os mesmos fatos ensejaram também o lancamento de
Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF). Esse lancamento ndo foi aqui formalizado, mas sim,
conforme pesquisa que empreendemos no e-processo, nho processo administrativo n2
16095.720176/2014-13, em relacdo ao qual foi recentemente proferido o Acérddo n? 1401-
006.211, em 21/09/2022, cujo resultado final foi de provimento do recurso voluntario, haja vista
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ter-se considerado que a tributacdo do IRRF por pagamentos sem causa, nos termos do art. 61 da
Lei n? 8.981/95, mostrar-se-ia contraditéria com a alegada inexisténcia da empresa beneficidria
dos pagamentos.

DA RESOLUGCAO CARF N2 1401-000.431

Este processo foi objeto de apreciacdo por esta Turma em 04/10/2016, que
resolveu sobresta-lo até o deslinde final do processo n? 16095.000723/2010-17, haja vista a
existéncia de prejudicialidade entre ambos. Isso se deu porque um dos pedidos elaborados pela
Contribuinte diz respeito a compensacao dos prejuizos fiscais e da base de cdlculo negativa da
CSLL de periodos anteriores com os tributos lancados nestes autos. Ocorre que referido saldo de
prejuizos poderia sofrer impacto do resultado final do processo n® 16095.000723/2010-17, razdo
pela qual esta mesma Turma resolveu sobrestar os presentes autos.

O processo n2 16095.000723/2010-17 tratava das mesmas glosas efetivadas através
destes autos, diferenciando tdo somente em relagdo aos anos calenddrios autuados. Neste auto
de infracdo, os periodos fiscalizados correspondem aos anos calenddrios de 2009 a 2011,
enquanto o processo n? 16095.000723/2010-17 abrangeu o interregno de 2005 a 2008.

Ao fim e ao cabo, a exigéncia do crédito tributdrio controlado no processo n@
16095.000723/2010-17 foi incluida no Programa de Redugdo da Litigiosidade Fiscal — PRLF,
instituido pela Lei n? 13.988/2020, em seus arts. 10-A, 14, caput e paragrafo Unico, e 25. A
Recorrente optou pela inclusdo do crédito tributario no PRLF apds seu insucesso na ultima
instancia recursal administrativa, justamente o CARF, que proferiu os Acérddos n? 9101-002.880 e
1302-003.938.

O primeiro, editado em 06 de junho de 2017, restabeleceu a autuacao fiscal pela
glosa das despesas decorrentes de pagamento de comissdes por servicos considerados nao
prestados. Ato continuo, determinou a CSRF o retorno dos autos a Turma a quo para que se
manifestasse em relacdo as demais matérias, cuja apreciacao teria ficado prejudicada pela decisdo
primeva ao dar provimento ao recurso voluntario ((i) direito da contribuinte a
compensacdo/restituicéo dos valores de PIS e Cofins recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL; (ii) direito da contribuinte a compensa¢éo dos valores de IRPJ e CSLL que foram
retidos em fonte e recolhidos em nome da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (iii) direito da
contribuinte a utilizacdo fiscal das despesas pagas pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL; (iv)
auséncia de previsdo legal para a adicdo de despesas consideradas indedutiveis a base de cdlculo
da CSLL; (v) inaplicabilidade da multa de oficio qualificada; (vi) impossibilidade de cobranca de
juros de mora sobre a multa de oficio).

Retornados os autos a Turma 1302, tais matérias foram julgadas, todas, em
detrimento da Recorrente, conforme o Acdérdao n? 1302-003.938. Portanto, ao final, o auto de
infracdo naquele processo foi mantido integralmente.
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E o relatério do essencial.

VOTO

Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gongalves, Relator

O recurso é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, por isso dele
conhecgo.

Conforme vimos no Relatério, o lancamento tributdrio refere-se a glosa de despesas
deduzidas de forma indevida, no entender da Fiscalizacdo, pela PANDURATA ALIMENTQS, entre os
anos-calendario de 2009 a 2011. Considerou-se que a contribuinte reduziu indevidamente seu
lucro real e sua base de calculo da CSLL por meio da deducdo de despesas desnecessarias, inusuais
e anormais, referentes ao pagamento de comissdes a empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL.

A partir da constatacdo de que os servicos que as despesas objetivavam remunerar
nunca foram de fato prestados, a Fiscalizagdo concluiu que os valores despendidos nao
atenderiam aos critérios de dedutibilidade, optando por sua glosa.

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

Apresentadas as impugnacdes, da Recorrente e dos apontados como
Responsaveis Solidarios, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento do Rio de Janeiro |
— DRIJ/RIJI, deu provimento parcial aos recursos tdo somente para atender ao pedido da Recorrente
do aproveitamento do IRPJ e da CSLL pagos pela empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL
na modalidade do lucro presumido. Tal desonerac¢do importou em RS$6.001.032,86 de IRPJ e de
R$1.784.373,03 de CSLL que, acrescidos as respectivas multas de oficio langadas importaria em um
total exonerado de crédito tributdrio de R$19.463.514,70. Em razdo de tal valor exonerado, a DRJ
recorreu de oficio a este CARF.

As alegacbes dos Recorrentes foram exaustivamente expostas no Relatdrio, ndo
havendo necessidade de repisa-las no voto. E para respondé-las vou adotar, na integralidade, os
termos dos votos condutores dos Acérdaos n2 9101-002.880 e n? 1302-003.938, que resolveram
definitivamente a lide discutida nos autos de n? 16095.000723/2010-17 que, por sua vez, tratou
da mesma matéria, na mesma empresa, mas aplicada aos anos calendarios de 2005 a 2008.
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Entretanto, antes de adentrar nas razdes de mérito é preciso que nos debrucemos sobre as
preliminares de nulidade do auto de infragdo e da decisdo recorrida.

Em relagdo as nulidades do autos de infracdao, alega a Recorrente que tais atos
seriam nulos, primeiramente pela inexisténcia de referibilidade e coeréncia entre o fundamento
do lancamento (inexisténcia da Pandurata Assessoria) e a infracdo apontada (glosa de despesas
ndao comprovadas), bem assim o erro na apuracdo da base de calculo da exigéncia, ja que teriam
sido ignorados pelo Fisco os tributos recolhidos e as despesas incorridas por essa sociedade, no
caso a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA, acarretando iliquidez e incerteza as pegas de
langamento.

Neste ponto, haja vista que o recurso voluntdrio repete as mesmas alegacdes da
impugnacdo, adotarei a prerrogativa que me é dada pelo art. 114, § 12, do RICARF, para
reproduzir a decisdo recorrida, com a qual me coaduno inteiramente e adoto como razdes de
decidir:

Quanto a argliicdo de nulidade, verifica-se que, sob o aspecto formal, os autos de
infracdo foram lavrados dentro da legislacdo regencial e inexistiu qualquer
prejuizo que tivesse o condao de macular a sua defesa.

Na verdade, destaco que as questdes descritas pela interessada sob o aspecto da
nulidade do langamento, tanto na impugnacdo das suas responsaveis solidarias
guanto da sua propria peca defensiva eram atinentes a matéria vertente
propriamente dita.

Veja-se o disposto no artigo 59 do Decreto n2 70.235/1972:
“Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisées proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢éo
do direito de defesa.

Além disso, também é de se ressaltar que inexistiu qualquer prejuizo ao
interessado quanto a sua defesa.

E é nesta mesma linha de raciocinio que se situam os autores Ada Pellegrino
Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho, no livro
AS NULIDADES NO PROCESSO PENAL, Ed. Revista dos Tribunais, 72 Edi¢do, 2001,
paginas 29 e 30, cujos preceitos podem ser aplicados subsidiariamente ao
Processo Administrativo Tributdrio, onde afirmam que a decreta¢do da nulidade
implica perda da atividade processual ja realizada, ou seja, que o dano deve ser
concreto e efetivamente demonstrado em cada situacao.

Discorrem que tal distingao estd presente no enunciado da Simula 523 do STF, a
qual dispde que no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova do prejuizo para o réu.
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Entendo que, quanto aos aspectos formais do langamento, ndo houve prejuizo a
defesa do interessado que resultasse em qualquer cerceamento.

No presente processo, a oportunidade de defesa foi regularmente oferecida tanto
na fase investigatdéria quanto a época da apresentacdo da impugnacgao, em face
de os autos estarem durante esse periodo a disposicao do contribuinte.

Como adiante serd enfrentado, por ser questdo de mérito, deixo aqui de discorrer
sobre as alegacOes de incoeréncia e falta de ligacdo entre o raciocinio fiscal de
inexisténcia da Pandurata Assessoria e o tipo de infracdo (glosa de despesas ndo
comprovadas).

Desta forma, REJEITO a arguicao de nulidade em todas as impugnacdes.

Nada hd a acrescentar em relagdo ao disposto pela decisdo recorrida, razao pela
qual reitero o ndo provimento do recurso quanto as alegacdes de nulidade do auto de infracdo.

Argui também a Recorrente a nulidade da decisdo recorrida, acusando a mesma de
ter inovado e por incongruéncia no julgamento. Nesse ponto, aduziu que a DRJ, em boa parte da
decisdo recorrida, teria reproduzido de forma desordenada e contraditéria doutrina e
jurisprudéncia sobre diversos temas sem fazer a devida correlagdo com o caso concreto, o que
comprova o prejuizo para a defesa a suscitar a nulidade da decisdo recorrida.

Novamente, estamos diante de situacdo que, no limite, se tivesse acontecido de
fato (incongruéncia no julgamento), ndo redundou em nenhum prejuizo a defesa dos Recorrentes.
Tal conclusdo se extrai do proprio texto dos recursos apresentados que, a par de reproduzirem
muito do que ja havia sido trazido quando da impugnacdo, foram bastante incisivos quanto aos
fundamentos exposados pela decisdo recorrida. Como dito alhures, o dano alegadamente havido
deveria ter sido concreto e mais, efetivamente demonstrado em cada situacdo. E ndo foi o que
ocorreu, pois o que se verifica dos recursos voluntarios é pura e simplesmente uma irresignacao
contra o decidido pela instancia a quo, ndo conseguindo intento em demonstrar o alegado dano
por conta da forma como se expressou a DRJ.

Da mesma forma, nao vislumbro qualquer forma de inovagdo por parte da DRJ ao
editar o Acordao n? 12-76.081. A decisao recorrida, na verdade, se ateve aquilo que a Autoridade
Fiscal evidenciou durante o procedimento fiscal, ndo sendo possivel qualificar a transcricdo de
“normas, doutrina e jurisprudéncia” sobre diversos temas afetos ao planejamento tributario
abusivo como elementos inovadores em rela¢do aos fundamentos adotados pela Autoridade Fiscal
no lancamento tributario.

Neste ponto, a Recorrente argui que “o cardter genérico e desordenado da conduta
adotada pela Turma Julgadora” teria prejudicado sua defesa ao dificultar a compreensao da ldgica
vislumbrada pela Turma Julgadora em meio ao complexo de conceituacbes abordadas e o
entendimento da pertinéncia e correlacdo das transcricdes ao caso concreto. Eu ‘poderia dizer o
mesmo dos recursos voluntdrios apresentados, pois sdo extensos arrazoados, também recheados
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por inUmeras citacBes doutrindrias e jurisprudenciais (administrativas e judiciais), contendo
matérias, inclusive, ha muito ja resolvidas no seio deste Tribunal.

A decisdo recorrida, ao adotar conceitos doutrindrios e jurisprudenciais para
fundamentar o voto, de forma alguma se excedeu ou inovou em relagao ao langamento, apenas
complementou e esclareceu, a partir desses elementos, a fraude perpetrada (como veremos mais
adiante) pelos Recorrentes com o Unico intuito de economia tributaria.

Por todo o exposto, nego provimento a arguicdo de nulidade da decisao recorrida.

Do Mérito

Como dito acima, o Acdérddao, de n? 9101-002.880, tratou especificamente da
matéria central afeta ao langcamento, justamente a glosa das despesas consideradas indedutiveis
por se fundarem em servicos ndo prestados. Vejam abaixo os excertos extraidos do respectivo
voto, da lavra do llustre Conselheiro Rafael Vidal Araujo, complementados pela declaracdo de voto
do ndo menos llustre Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao:

V) Mérito

Delimitacao:

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

Conforme ja se mencionou no relatdrio, o langamento tributario cuja discussao
alcangou a fase de recurso voluntario refere-se a glosa de despesas deduzidas de
forma indevida, no entender da Fiscalizacdo, 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 dedugdo
de despesas desnecessarias, inusuais e 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 Fiscalizagdo concluiu que os valores
despendidos ndao atenderiam aos critérios de dedutibilidade, optando por sua
glosa.

Afirmou a autoridade fiscal que o grupo econémico a que pertencia a contribuinte
e a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL, empresa criada especificamente para
assumir as atividades comerciais da primeira, criou uma operagdo ficticia,
desprovida de propdsito negocial e caracterizadora de abuso de forma e de
dissimulagdo, 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
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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 tributario principal, registre-se que varios
aspectos acessorios surgiram e também foram discutidos no contencioso
administrativo.

Por exemplo: a qualificacdo da multa de oficio, uma vez que a Fiscalizagdo
entendeu configurado o evidente intuito de fraude; a possibilidade de
compensacdo 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 recalculo do
lucro real auferido pela contribuinte; o cabimento da incidéncia de juros de mora
sobre a multa de oficio; entre outros.

Todos estes temas sdo importantes e sobre eles ndo podem deixar de se
manifestar os drgdos responsdveis pelo julgamento administrativo tributario.
Ocorre que esta 12 Turma da CSRF ndo pode, neste momento processual
especifico, adentrar na andlise destes assuntos.

E da 22 Turma Ordindria da 32 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 tributdrios discutidos deveriam ser
integralmente exonerados, perdeu a utilidade o debate acerca dos temas
"acessorios".

Diante do exposto, esclareco que meu voto sera restrito a andlise da divergéncia
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admitida, pois, no meu ponto de vista, esta é a Unica matéria sobre a qual se
manifestou, de forma conclusiva, a Turma a quo. Na hipdtese de o entendimento
predominante nesta 12 Turma ser pela improcedéncia das glosas de despesas
debatidas, o caso estara resolvido. Mas, por outro lado, se predominar a
conclusdo de que tais langamentos sao procedentes, os autos deverdao ser
devolvidos a 22 Turma Ordindria da 32 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 hd duvida de que o entendimento da Turma recorrida
merece reforma.

Isso porque, bem ao contrario da interpretagdo 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 disp&e o art. 187 do Cédigo Civil, in verbis:
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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.

Esse entendimento encontra guarida em ambos os acérdios 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 Unica 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 macula da abusividade caracterizada pela
preponderancia da forma sobre a substancia.

Neste momento é importante rememorar os fatos relatados no termo de
verificacdo fiscal, e cuja veracidade ndo 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 Participacdes S/A
(Grupo Bauducco), celebraram contrato de prestacio de servicos de
assessoramento comercial;

b) com base no referido contrato a fiscalizada contabilizou a titulo de despesa
com prestacdo de servicos de assessoramento comercial as quantias de RS
35.327.507,79 no ano de 2005, RS 38.886.654,27 no ano de 2006, RS
45.039.319,29 no ano de 2007, e RS 45.427.879,54 no ano de 2008;
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c) ao comparecer ao domicilio tributario 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 s3do enviadas para a Rua
Cavadas, 847, em Guarulhos (sede da fiscalizada), ou retiradas por motoboy;

e) intimados pela fiscalizacdo, os Srs. AntOGnio 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;
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f) pelo exame das notas fiscais emitidas por Pandurata Assessoria Comercial Ltda.
a fiscalizagao verificou terem sido elas emitidas exclusivamente para a fiscalizada,
ndo havendo registro de prestacao de servigos a outras empresas;

g) verificou ainda a fiscalizag¢do junto a contabilidade das empresas que as saidas
de numerdrio do caixa da fiscalizada que registravam o pagamento das despesas
com a prestacdo 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 Participacbes 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, ja que para tanto bastou a inscricdo de seu ato
constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Cédigo Civil), Pandurata Assessoria
Comercial Ltda. ndo possui substancia pois ndo desenvolve as atividades descritas
em seu contrato social, ou quaisquer outras atividades econémicas.

Em verdade, conforme constatado pela fiscalizacdo, a constituicdo de Pandurata
Assessoria Comercial Ltda. e a celebracdo do ja mencionado contrato de
prestacdo de servicos teve como Unico propdsito a redugdo do lucro tributdvel da
fiscalizada, a qual estava obrigada a apuracdo de lucro real por auferir receita
bruta anual em montante superior a 48 milhdes de reais (arts. 13 e 14 da Lei n2
9.718/98, com a redacdo dada pela Lei n2 10.637/2002).
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E, embora a receita auferida com a suposta prestacdo de servigos tenha sido
oferecida a tributagdo por Pandurata Assessoria Comercial Ltda., o fato é que essa
reestruturacdo organizacional havida no Grupo Bauducco teve como Unico
propdsito a economia tributaria.

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

Referida economia tributdria abusiva foi, inclusive, estimada pela autoridade fiscal
em RS 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 tera o direito de receber os tributos que Ihe sdo devidos.

Sobre o assunto, o Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddao fez importantes
consideracGes adicionais, constantes em Declara¢do de Voto, que também acolho
como razoes de decidir.
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(...)
Declaragao de Voto
Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo

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

Nos autos de infragcdao que originaram o presente processo, é possivel identificar
gue a autoridade langadora fundamentou o lancamento nos arts. 249, |, 251, 299
e 300 do RIR/1999, entre outros dispositivos. Dispdem os mencionados artigos:

Art. 249. Na determinagdo do lucro real, serdo adicionados ao lucro liquido do
periodo de apuracgdo:

| - os custos, despesas, encargos, perdas, provisoes, participagées e quaisquer
outros valores deduzidos na apuragéo do lucro liquido que, de acordo com este
Decreto, ndo sejam dedutiveis na determinag¢do do lucro real;

(...)

Art. 251. A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real deve
manter escritura¢c@o com observdncia das leis comerciais e fiscais.

Pardgrafo unico. A escrituragdo deverd abranger todas as operagcdes do
contribuinte, os resultados apurados em suas atividades no territdrio nacional,
bem como os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior Art.
299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessdrias a
atividade da empresa e a manutenc¢éo da respectiva fonte produtora.

§ 19 Sdo necessdrias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das
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transagdes ou operagles exigidas pela atividade da empresa.

§ 22 As despesas operacionais admitidas sGo as usuais ou normais no tipo de
transagdes, operagdes ou atividades da empresa.

$§ 39 O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacbes pagas aos
empregados, seja qual for a designa¢do que tiverem.

Art. 300. Aplicam-se aos custos e despesas operacionais as disposi¢des 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 condi¢gdes de
dedutibilidade das despesas e do tratamento fiscal a ser adotado no caso de sua
indedutibilidade. Destaco inicialmente tal ponto apenas para contradizer
afirmacdo trazida pelo acérdao recorrido no sentido de que a glosa de despesas
teria sido simplesmente um reflexo da desconsidera¢do da personalidade juridica
da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.

N3do concordo nem mesmo que tenha havido tal desconsideragdao, uma vez que,
na minha opinido, o que se operou foi simplesmente a desconsidera¢cdao dos
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efeitos tributdrios da atuacdo da empresa, que a Fiscalizacdo considerou existente

apenas "no papel".

Isso posto, considero que a avaliacdo da dedutibilidade das despesas apropriadas

pela contribuinte passa, obrigatoriamente, pela andlise das operagcbes que as

justificaram. Tais operacbes eram necessarias, normais e usuais? No caso

concreto, sé enxergo uma resposta possivel: ndo.

Tal conclusdo decorre da extensa colegdo de provas e indicios que a Fiscaliza¢do

reuniu nos autos, entre os quais destaco:

a)

b)

c)

Sede inativa da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL

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

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

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

Depoimentos dos empregados da PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL

Os funcionarios que formalmente trabalhavam para a PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL informaram a Fiscalizacdo, 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 servicos situada em Guararema/SP.

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

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

Na folha de pagamento dos funciondrios da PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL constava o numero 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.

Controle societario comum
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d)

e)

f)

As empresas PANDURATA ALIMENTOS e PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL pertencem a controladora PANDURATA PARTICIPACOES. Os
sécios da PANDURATA PARTICIPACOES sdo 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 Fiscalizacdo de que tal "segregacao de atividades"
tinha o objetivo de reduzir a carga tributdria paga pelas empresas
pertencentes ao grupo econémico.

Irracionalidade econémica

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 relacdo ao que passou a ser despendido a titulo de pagamento
de comissdes a prestadora de servicos (dezenas de milhGes de reais,
anualmente).

Esta constatacdo infirma a alegacdo da contribuinte recorrida de que a
"segregacdo" das atividades comerciais era necessaria e traria beneficios
operacionais e econémicos a empresa.

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
econdmico, sem a participa¢do 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 servicos de assessoramento comercial ndo
extrapolasse aquele limite, o que faria com que fosse vedada sua op¢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 tributdrio do grupo perderia seu sentido.

Retorno dos valores pagos a PANDURATA ALIMENTOS

A Fiscalizagdo identificou que o grupo econdmico montou um esquema
contabil para possibilitar a volta, A PANDURATA ALIMENTOS, dos recursos
pagos a PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL a titulo de contrapartida pela
suposta prestacdo de servigos de assessoramento comercial.
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Por meio de um contrato de muatuo (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 operacGes de aumento de capital da
contribuinte, por meio das quais eram baixadas as contas de passivo
originadas com o pagamento pela prestacdo de servicos.

Portanto, ao final do ciclo, o grupo econémico 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 a PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL ndo eram necessarias a atividade da empresa ou a
manutencdo de sua fonte de renda. Tampouco eram usuais ou hormais no tipo de
atividade exercida pela empresa.

O que se constata é que um grupo de sdcios comuns engendrou a criagdo, 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 Fiscalizagcdo reuniu provas suficientes de que a empresa criada,
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL nunca funcionou efetivamente. No
endereco informado, a empresa ndo desenvolvia atividade alguma. Seus
funciondrios eram, na realidade, empregados da contribuinte que foram apenas

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

formalmente transferidos. Ouvidos, tais funciondrios confirmaram que nada foi
alterado em suas atividades apds a suposta transferéncia.

A reorganizacdo artificial do grupo teve, portanto, um Unico 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 tributagao para
outro, que lhes era mais favoravel, apenas com base na artificial "segregacdo das
atividades comerciais".

A transferéncia de receitas s6 era realizada até o montante que interessava ao
grupo econdmico, uma vez que se constatou que, nos anos-calendario em que a
receita "auferida" pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL se aproximava do
limite mdximo para a op¢do pelo regime do lucro presumido, contratos comerciais
eram celebrados pela contribuinte sem a intermedia¢ao da empresa que, em tese,
Ihe prestava servicos de assessoramento comercial.

Por fim, embora gozasse de significativa reducdo dos tributos devidos, a
contribuinte autuada nem mesmo sofria os efeitos dos "desembolsos" que tinha
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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 operagdes
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 constatacdes, agiu corretamente a Fiscalizacdo ao
afastar os requisitos de necessidade, normalidade e usualidade das despesas
decorrentes dos pagamentos que a contribuinte fez a3 PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL. Restou devidamente comprovado que os servicos remunerados nao
foram efetivamente prestados, o que, por si s, ja implica na sua desnecessidade.
Mais do que isso, ndo remanesceu duvida de que a empresa contratada sequer
tinha condicBes ou capacidade material de prestar os servigos contratados.

A contribuinte autuada argumentou reiteradamente, ao longo do processo, que
0s negdcios celebrados eram validos, assim como a dedugdo das despesas dai
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 prestacdo dos servicos contratados e pagos ou, ao menos, do
real desenvolvimento de atividades pela empresa PANDURATA ASSESSORIA
COMERCIAL.

A existéncia de um contrato de prestacdo de servicos apenas para justificar a
mera transferéncia de receita que possa trazer beneficios tributdrios para as
empresas envolvidas, sem a devida prestacdo do servico contratado, representa
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verdadeira afronta ao Cédigo Civil de 2002, que assim dispde:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fung¢do social do contrato.

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

Obviamente descumpre sua funcdo social o contrato que tem como Unico efeito
concreto a economia tributdria de um grupo econémico, sem a presta¢dao 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 Cédigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissGo voluntdria, 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.
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N3do se discute aqui o direito constitucionalmente garantido ao particular de
organizar seus negocios da forma que melhor lhe convier. Também é legitima a
busca pela economia tributaria no exercicio de empreitadas particulares. O que
ndo é admissivel é que o contribuinte queira opor ao Fisco os efeitos de negdcios
ficticios, artificiais e desconectados da funcdo social do contrato em que se
fundamentaram.

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

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

(assinado digitalmente)

Marcos Aurélio Pereira Valaddo

Perfeitas as consideracdes feitas tanto pelo Conselheiro Rafael Vidal de Arauljo
guanto pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao.

A Acusacdo Fiscal é clara ao apontar fatos que podem estar inseridos em um
contexto de planejamento tributario abusivo, engendrado pela Autuada e demais empresas do
mesmo grupo econdmico. As caracteristicas das operagdes que redundaram na deducdo das
despesas glosadas levaram a Fiscalizacdo a concluir que foram engendradas com o Unico propdsito
de suprimir tributos.

E indiscutivel que o Contribuinte tem o direito de estruturar o seu negécio da
maneira que melhor lhe convier, tendo sempre como objetivo reduzir custos e despesas,
maximizando o seu lucro, inclusive, através da reducao de sua carga tributaria. Nao ha nada de
ilegal nesse proceder.

O que ndo se pode admitir é que os atos e negdcios juridicos praticados sob o
manto de uma aparente legalidade, sejam realizados sem qualquer finalidade empresarial ou
negocial, ou simplesmente para encobrir o verdadeiro e Unico propdsito da operagdo, qual seja, o
de reduzir o pagamento de tributos.
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Quando se fala em planejamento tributario abusivo ndo se pode olvidar dos
ensinamentos de Marco Aurélio Greco®:

No entanto, creio que ha outro aspecto a ser ponderado, ao examinar o tema do
planejamento tributdrio (ou da elisdo fiscal), e que ndo se prende, propriamente,
a existéncia do direito, mas ao seu uso, ao modo de seu exercicio. A pergunta que
se pOe é: admitida a existéncia do direito de o contribuinte organizar a sua vida,
este direito pode ser utilizado sem quaisquer restricdes? Ou seja, tal direito é
ilimitado? Todo e qualquer “planejamento” é admissivel?

Minha resposta é negativa. E assim entendo por vdrias razoes. (pag. 198)

(...)

Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributdrio ndo apenas sob a
Gtica das formas juridicas admissiveis, mas também sob o angulo da sua utilizacdo
concreta, do seu funcionamento e dos resultados que geram a luz dos valores
basicos de igualdade, solidariedade social e justica. (pag. 202)

(..))

Isso ndo afasta a possibilidade de o abuso de direito ser qualificado como
hipétese de ato ilicito. Assim, no Cédigo Civil de 1916, a doutrina discutia este
ponto havendo divergéncia a respeito, porém, com o advento do Cédigo Civil de
2002 a questao ficou solucionada, pois seu artigo 187 é expresso ao prever que o
abuso de direito configura 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. (pdg. 206)
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Antes do Cddigo Civil de 2002, o importante era saber se o Fisco poderia se
recusar a aceitar os efeitos do ato ou negécio juridico, invocando para tanto, a
existéncia de abuso de direito, procedendo, como menciona a doutrina francesa,
a desqualificacdo e subsequente requalificacdo fiscal do negdcio ocorrido, para
exigir o imposto que seria devido nao fora o negdcio licito, mas abusivo.

Depois do Cddigo Civil de 2002, como o abuso de direito passou a ser
expressamente qualificado como ato ilicito, a questdo tributaria torna-se muito
mais relevante, pois o abuso faz desaparecer um dos requisitos basicos do
planejamento, qual seja, o de se apoiar em atos licitos. (pag. 207)

()

No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo
(mesmo antes do Cddigo Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo,
por decorrer dos principios consagrados na Constituicdo de 1988 e da natureza da

! GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo, Dialética, 2011, p.194-248.
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figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os
negdécios privados somente poderd ocorrer se puder demonstrar de forma
inequivoca que o ato foi abusivo por ter sido distorcido seu perfil objetivo ou
extrapolados seus limites, o que pode, em tese, configurar-se, inclusive se tiver
por sua Unica ou principal finalidade conduzir a um menor pagamento de
imposto.

Esta conclusdo resulta da conjugacdo dos varios principios acima expostos e de
uma mudanca de postura na concepc¢dao do fendmeno tributdrio que ndo deve
mais ser visto como simples agressdo ao patrimbnio individual, mas como
instrumento ligado ao principio da solidariedade social. (pag. 208)

()

Em suma, ndo ha duvida de que o contribuinte tem o direito, encartado na
Constituicdo Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém,
o exercicio deste direito supde a existéncia de causas reais que levem a tal
atitude. A auto-organizacdo com a finalidade predominante de pagar menos
imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de
patologia do negdcio juridico, como, por exemplo, a fraude a lei. (pag. 228)

Portanto, o direito de o contribuinte se auto-organizar e decidir sobre a melhor
forma de se beneficiar de eventual planejamento tributario ndo pode ser absoluto, devendo
observar a forma como ird exercer esse direito, sob pena de incorrer no abuso de seu exercicio.

Neste mesmo sentido veja-se o disposto no Acérdao n2 9101-002.538 - 12 Turma,
de 20 de janeiro de 2017, da lavra do I. Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, citando o Acérdao n2
101-94.986, de 19/05/2005, de relatoria da |. Conselheira Sandra Maria Faroni:
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N3o se discute que o empresario pode gerir seus negdcios com inteira liberdade,
inclusive sendo licito e até desejavel fazé-lo de forma a obter maior economia de
tributos possivel. Ha, todavia, uma diferenga entre atuagdes que objetivam os
negdcios empresariais e atuacbes que objetivam exclusivamente reduzir
artificialmente a carga tributdria. O direito do contribuinte de auto-organizar sua
vida ndo é ilimitado. Os direitos de alguns sofrem limitagdes impostas pelos
direitos de outrem. Atuando dentro da lei, o empresario é livre para gerir os seus
negdcios, mas ndo para gerir os negécios do Estado.

A mais moderna corrente doutrindria entende que a ética da andlise ndo deve ser
sob o angulo da licitude ou ilicitude (a licitude é requisito prévio), mas sim, da
oponibilidade ou inoponibilidade dos seus efeitos ao fisco. O conceito de
legalidade a ser observado ndo tem sentido estrito de corresponder a conduta
gue esteja de acordo com os preceitos especificos da lei, mas sim um sentido
amplo, de conduta que esteja de acordo com o Direito, que abrange, além da lei,
os principios juridicos Assim, cada caso deve ser analisado com cuidado, para

decidir sobre a oponibilidade ao fisco dos negécios formalizados.
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Dentro dessa 6tica, se o negdcio licito, embora inusual, se apoiar em causas reais,
em legitimos propdsitos negociais, contra ele o Fisco nada pode objetar. Todavia
se adotada uma forma de negdcio juridico inusual, sem um real propdsito
negocial, mas visando apenas reduzir artificialmente a carga tributdria, o Fisco a
ele pode se opor."

Assim, ndo basta ser licita a operacdo para que seus efeitos sejam automaticamente
oponiveis ao Fisco. Para que possam gerar efeitos tributdrios, mais que conformidade com a lei, a
operacao realizada deve estar conforme o Direito. E é exatamente este o caso dos autos. Apesar
de as operagdes realizadas aparentarem estar acobertadas sob o manto da legalidade, no caso
concreto, verifica-se o completo desvirtuamento do objetivo natural a que se destinam, haja vista
o evidente propdsito de sua realizagao estar vinculado Unica e exclusivamente a economia no
pagamento de tributos, in casu, do IRPJ e da CSLL.

Neste sentido, trago outro precedente, desta feita, da 22 Turma, vazado no Acérdao
n? 1402-002.325, da lavra do Eminente Conselheiro Demetrius Nichele Macei, que reproduzo
abaixo naquilo que nos interessa:

Nesse tema, filio-me a corrente que entende que o fato de os atos ou negdcios juridicos
virem a ser executados de acordo com as formalidades previstas na legislacdo societdria
e comercial, como, p. ex., assembléias de deliberacdo para emissdo de debéntures,
instrumento particular de escritura de emissdao de debéntures, boletins de subscricao de
debéntures, contratos de mutuo, registro dos atos etc, ndo garante a contribuinte, por si
s0, a dedutibilidade prevista na legislacdo tributaria.

Com efeito, a legalidade dos atos é condicdo essencial para que a conduta do
contribuinte possa ser considerada licita, mas ndo suficiente para que se conclua que os
efeitos resultantes de seu conjunto estejam em conformidade com o ordenamento
juridico.

Em outras palavras, é possivel que cada um dos atos praticados pelo contribuinte,
individualmente considerado, esteja de acordo com as exigéncias formais de alguma
norma especifica, mas que, em seu conjunto, ndo surta os efeitos esperados pelo
ordenamento juridico.

As caracteristicas gerais das operag¢des, analisadas em seu conjunto, aliados aos
fatos fartamente demonstrados pela Autoridade Fiscal, me levaram a conclusdo de absoluta
correcdo do procedimento fiscalizatério ao glosar as despesas “incorridas” com a empresa
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.

Vejam que ndo estou de forma alguma afirmando que, isoladamente, as
caracteristicas do negdcio juridico realizado sao ilicitas ou necessariamente implicariam, por si s,
na indedutibilidade das despesas glosadas. A conclusdo a que cheguei, pelo acerto da glosa das
despesas, provém do “conjunto da obra".

O alegado propdsito negocial, como ja vimos de forma detalhada, ndo se sustenta.
Também considero como suficientes os fatos levantados pela Autoridade Fiscal para justificar a
lavratura do Auto de Infracdo, lastreado no abuso de forma perpretado pela Contribuinte. Por
tudo o que foi até aqui exposto, conclui-se ser indevida qualquer argumentacdo de que a
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Autoridade Fiscal ndo teria conseguido levantar elementos suficientes que autorizassem a
conclusdo por ela levada a efeito de que teriam sido praticadas operagées abusivas. Esta mais do
que caracterizado o abuso do planejamento tributdrio empreendido pela Recorrente no ambito de
seu grupo empresarial.

O procedimento fiscal foi realizado de forma bastante consistente, indo a fundo nas
guestdes que permeiam todos os fatos considerados, em seu conjunto, como abusivos em relacdo
ao direito de auto-organizacdo dos negdcios. Isso nos deixa seguros para afirmar que ndo
procedem os argumentos da Recorrente para justificar uma operagdo que se mostra em tudo
essencialmente artificial e dezarrazoada, desprovida de substancia juridica e orquestrada com o
fim Unico de suprimir tributos.

Em assim sendo, os atos praticados pela Recorrente, utilizando-se de empresa
existente tdo somente em seu aspecto formal para deduzir despesas que ndo foram comprovadas
podem ser considerados como realizados de forma abusiva, sendo, portanto, inoponiveis ao Fisco
por serem considerados ilicitos (art. 187 do Cddigo Civil). Por serem inoponiveis ao Fisco, as
consequéncias tributarias deles decorrentes (despesas/exclusGes/compensac¢des) devem ser
consideradas indevidas, razdo pela qual absolutamente escorreito o procedimento fiscal quanto a
glosa empreendida.

J4 0 Acérdao de n? 1302-003.938, proferido por determinag¢dao da CSRF na decisdo
que acabamos de revisitar (Acérdao n2 9101-002.880), tratou das demais matérias trazidas pelo
recurso voluntdrio apresentado no ambito do processo n? 16095.000723/2010-17. Esse voto, da
Relatoria do Conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca (voto vencido em apenas um ponto) foi
complementado pelo Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho que, em seu voto vencedor, tratou
especificamente da questao relativa ao pedido de compensac¢dao do PIS e da COFINS que teriam
sido suportados e recolhidos pela PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL. Abaixo reproduzo os
respectivos votos que, adianto, adoto como minhas razdes de decidir também neste processo:

Voto Vencido
Conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca, Relator

()

Resta-nos, como ja apontado no relatdério que precede este voto, nos pronunciar,
exclusivamente, sobre:

a) o pedido de compensacdo relativos a contribuicdo para o PIS e a Cofins
suportados e recolhidos pela Pandurata Assessoria Comercial;

b) o pedido de contribuinte compensacdo dos valores de IRPJ e CSLL retidos e
recolhidos, antecipadamente (Fonte) pela recorrente em nome da Pandurata
Assessoria Comercial (decorrentes dos servicos por esta pretensamente
prestados);

c) a dedugdo do cémputo do lucro real da contribuinte das despesas incorridas
pela Pandurate Assessoria Comercial;
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d) a falta de vedacdo legal para a exclusdo de despesas consideradas indedutiveis
a base de calculo da CSLL;

e) inaplicabilidade da multa de oficio qualificada;
f) ilegalidade da cobranca de juros de mora incidentes sobre a multa de oficio.

Por uma questdao de ordem pratica, e considerando-se que a base de calculo da
multa de oficio restara alterada acaso seja dado provimento ao apelo quanto aos
pedidos declinados em “a”, “b” e “c”, acima, permitam-me, desde logo, inverter a
analise de tais pleitos e iniciar o meu voto, primeiramente, pela qualificacdo da
penalidade e, passo seguinte, pela questdo afeita a CSLL. O restante serd
apreciado na ordem acima aposta.

E o que passo a fazer.
11 A MULTA QUALIFICADA

De antemdo, me permitam tecer algumas considerac¢des iniciais que tem, ou
teriam, reflexos processuais relevantes acaso ndo sejam efetivamente postas.

Destaque-se que a autuacdo, como se dessume do TVF de e-fls. 5.495 e ss, teve
por objeto a glosa de despesas incorridas pela recorrente na contratacdo de
servicos pretensamente prestados por sua controlada, Pandurata Assessoria
Comercial. Esta imposicdo fiscal, vejam, poderia muito bem ter sido justificada,
exclusivamente, a luz dos preceitos do art. 299 do antigo RIR, considerando-se
gue a empresa autuada, ndo obstante intimada, ndo apresentou, aos olhos do
Fisco, nenhum documento habil a comprovar a efetiva prestacdo dos aludidos
Servigos.
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Todavia, a D. Auditoria Fiscal ndo limitou a sua andlise a questdao concernente a
comprovacdo da materializagdo dos negdcios avencados, mas a aprofundou na
propria razdo de ser da criagdo, pela contribuinte, da empresa Pandurata
Assessoria e sua contratagcdo por esta, quando, entdo, de fato, perquiriu a
substancia econémica das operacGes engendradas. E, nesta empreitada, o Fisco
apurou ndo sé a inexisténcia de uma justificativa econémica, para desconsiderar,
a luz dos preceitos dos art. 116, paragrafo Unico, e 149 do CTN, a estrutura em
exame, mas, mais que isso, atestou os seguintes e importantes fatos:

O fato de a Pandurata Alimentos apresentar como documentag¢do comprobatdria dos
servicos prestados pela CONSAT - CONSULTORIA E AUDITORIA TRIBUTARIA LTDA e que
contribuiram para a redugdo do lucro tributdvel, pareceres retirados da internet e
reconhecer ndo saber a procedéncia dos referidos pareceres aliado a declaragéo do
administrador de que o referido servigo serviu para resolver problemas que ndo foram
devidamente informados a autoridade fiscal, evidencia a conduta dolosa de presente
nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.

O conjunto de atos e negdcios juridicos praticados em conluio entre a Pandurata
Alimentos Ltda, Pandurata Participacées S/A e a Pandurata Assessoria Comercial
demonstram a inten¢do da fiscalizada em esconder a realidade dos fatos utilizando-se
de atos e negdcios juridicos, que consideramos inexistentes, para descaracterizar a
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ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria. Ficou caracterizado o evidente
intuito de fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64.

Notem que ainda que a D. Autoridade Langadora tenha, por vezes, mencionado a
falta de substancia econémica divisavel nas operacgdes realizadas, o trecho acima,
somado as diversas outras constatacdes lancadas no TVF - a inexisténcia de uma
sede operacional e efetivamente operante, o compartilhamento de mado-de-obra
sem que houvesse, da parte dos funciondrios entrevistados, o conhecimento
sobre as préprias atividades da Pandurata Assessoria e a devolucdo dos valores
pagos pela recorrente por meio de contratos de muituo com posterior aumento
do capital social daquela ultima empresa — dao conta de que o motivo de fato
declinado na autuac¢do ndo se cingia (em verdade, ndo se fincava) na teoria da
qualificacdo econdmica do direito tributario. O que efetivamente contribuiu para
o convencimento da Fiscalizacdo, mais que a inexisténcia de justificativa
econdmica para legitimar a restruturacdo societdria aqui, foi a verificacdao de que
a empresa Pandurata Assessoria teria praticado, juntamente com a recorrente,
atos simulados na acepg¢do mais pura do instituto (tal como conceituado no art.
167 do Cdédigo Civil), que, ainda que documentalmente realizados, jamais se
materializaram.

A partir dai, instaurou-se uma verdadeira confusao no feito.

Isto porque, o voto vencedor proferido por ocasido da lavratura, por este
Colegiado, do acérddo de n? 1302-001.325, estabeleceu uma analise em tese
sobre a possibilidade juridica das empresas se reestruturarem societariamente,
calcando seu entendimento apenas e tdo somente nos principios da legalidade e
da livre iniciativa (e, consequentemente, na liberdade de contratar). Isto, vejam
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bem, é suficientemente apreendido a partir da prépria ementa deste julgado, cuja
parte que nos interessa tomo a liberdade de reproduzir a seguir:

SIMULACAO. NAO OCORRENCIA

A celebragdo de negdcios juridicos que estejam em pleno acordo com a legislagcdo em
vigor, ndo havendo razdes legais para desconsiderd-los ou desqualificalos. E, ademais,
tendo as partes efetivamente desejado todos os efeitos juridicos que pudessem advir
de tais atos por elas perpetrados, ndo hd que se falar em simulagéo e/ou fraude.

N3do houve nesta ocasido, no voto vencedor, insista-se, uma andlise dos
elementos de fato trazidos pelo TVF, mormente aqueles que potencialmente
tipificariam a simulagdo classica descrita no art. 167 (e portanto, a par de
qualquer consideragdo sobre a substancia econémica dos negocios). E, mais
grave, ignorou-se por completo o fato de que, para a fiscalizacdo, e a despeito de
qualquer consideragao adicional, os servigos contratados ndo tiveram a sua
concretizagdo comprovada (o voto vencedor chega a dizer que a falta de
comprovacao das despesas seria decorréncia de desconsideracdo do negdcio o
gue, venia concessa, ndo condiz com o relatorio contido no Termo de Verificagao
Fiscal).
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E, sob tal prisma, a tendéncia, inclusive a luz da jurisprudéncia deste mesmo
CARF, seria de cancelar a multa de oficio qualificada se, e somente, se, a questao
remanescente, e que nos foi devolvida pela Camara Superior, estivesse adstrita ao
problema do binémio “substdncia/forma”.

Ao se pronunciar sobre a questao levada por meio de recurso especial, todavia, a
Camara Superior se posicionou de forma clara sobre as questdes faticas trazidas
no TVF. Ainda que de sua ementa se possa sustentar haver, mais uma vez, apenas
uma analise em tese da matéria (auséncia propdsito negocial como elemento
habil a tipificar a simulagdo a que alude o art. 116 do CTN), o voto do relator (na
parte em que restara vencedor), deixara extreme de dulvidas que as provas
produzidas no curso da instrucdo fiscal foram determinantes para a formacao do
convencimento daquele érgdo quanto a ocorréncia efetiva de um planejamento
ilicito. Veja-se:

Neste momento é importante rememorar os fatos relatados no termo de verificagdo

fiscal, e cuja veracidade néo foi contestada pela autuada (efl.5398 e ss.):

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

b) com base no referido contrato a fiscalizada contabilizou a titulo de despesa com
prestacdo de servicos de assessoramento comercial as quantias de RS 35.327.507,79
no ano de 2005, RS 38.886.654,27 no ano de 2006, RS 45.039.319,29 no ano de 2007, e
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 fiscalizagéo deparou-se com uma sala fechada.
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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 imobilidria que administra o imdvel 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 fiscalizacdo, os Srs. Anténio 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 rescisGo do
contrato de trabalho com a fiscalizada;

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

B




ACORDAO 1401-007.065 — 12 SECAO/42 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16095.720175/2014-79

g) verificou ainda a fiscalizagdo junto a contabilidade das empresas que as saidas de
numerdrio do caixa da fiscalizada que registravam o pagamento das despesas com a
prestagdo do servico, eram compensadas por entradas de numerdrio em seu caixa,
fruto de mutuos concedido (sic) 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 Participagées 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
servigos de assessoria comercial para o qual foi constituida.

Embora tenha existéncia formal, ja que para tanto bastou a inscricdo de seu ato
constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Cddigo Civil), Pandurata Assessoria
Comercial Ltda. ndo possui substdncia pois ndo desenvolve as atividades descritas em
seu contrato social, ou quaisquer outras atividades econémicas.

Em resumo, aos nos devolver a questdo relativa a multa qualificada, a Camara
Superior ndo limitou o espectro de nossa apreciacdo a tese juridica, tdo so6, tendo
deixado evidente que a verificagdo da existéncia ou ndo dos elementos
titpificadores das hipdteses dos arts. 71 a 73 da Lei 4.502 ndo estard adstrita ao
juizo a ser feito sobre a tese da elusdo da fiscal, podendo, pois, se estender a
apreciacdo de fatos que possam, realmente, materializar a figura da evasao fiscal.

E, portanto, o que passo, agora, a fazer.
1.1 — Planejamento meramente abusivo ou dissimulagdo fraudulenta?

Me permitam trazer, aqui, uma importante distingdo elaborada por Luciano
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Amaro em relagdo as figuras do abuso de forma, do abuso de direito, da fraude a
lei e da simulacdo, que mantem para com o caso concreto, uma inegavel relacdo
de pertinéncia légica:

O abuso de forma consistiria na utilizagdo, pelo contribuinte, de uma forma juridica
atipica, anormal, ou desnecessdria, para a realizagéo de uma negdcio juridico que, se
fosse adotada a forma normal, teria um tratamento tributdrio mais oneroso.

Em certa medida, confundindo-se com o abuso de forma, o abuso de direito se
traduziria em procedimentos que, embora correspondentes a modelos abstratos
legalmente previstos, so estariam sendo concretamente adotados para fins outros que
ndo aqueles que normalmente decorreriam de sua prdtica.

Outro vicio que tem sido invocado para negar validade fiscal a certos procedimentos do
individuo é a chamada fraude a lei. Nesta situagdo, o contribuinte utilizaria uma norma
(a chamada norma de cobertura) para fugir a incidéncia de outra norma (proibitiva ou
imperativa).

Por fim, a simulagdo, seria reconhecida pela falta de correspondéncia entre o negdcio
que as partes realmente estdo praticando e aquele que elas formalizaram. As partes
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querem, por exemplo, realizar uma compra e venda, mas formalizam (simulam) uma
~ 2
doagdo, ocultando o pagamento do prego”.

Mais adiante, e centrando-se na dicotomia evasdo licita e evasdo ilicita (ndo
concordo com o temo “evasdao” para definir o planejamento, mas isso é
desimportante para o caso), o aludido Autor parte para uma ultima e importante
adverténcia: para se verificar, pois, a ocorréncia de uma elisdo fiscal e a evasao
fiscal, propriamente, Luciano Amaro chama a atencdo para a necessidade de se
identificar ndo s6 a permissdo legal para o uso de determinada forma, mas,
objetivamente, se, no caso concreto, hd ou ndo uma “correspondéncia com o

modelo abstrato (forma) utilizado™.

Como ja pude me pronunciar em casos anteriores, sou absolutamente avesso a
adocdo de critérios meta-juridicos para a verificacdo da ocorréncia ou nao de
simulacdo ou dissimulacdo; especificamente, a figura da "elusdo fiscal" é, em
verdade, uma ficcdo ilegal (rogata maxima venia) ja que, intento negocial,
operacGes entre partes relacionadas, velocidade da pratica de atos societarios,
sdo critérios que podem auxiliar na apuracado do intento fraudulento mas nao
podem ser determinantes para a aplicacdo da regra inserta no art. 116 supra; o
determinismo, aqui, é dado pela verificagdo, in concreto, de uma pratica ilicita (na
sua esséncia).

Vale lembrar que nem mesmo a legislacdo adjetiva considera os critérios acima
para a tipificacdo dos fatos ilicitos "simulacdo" e "dissimulacdo"; neste particular,
o Codigo Civil adota, muito antes, critérios objetivos (e ndo subjetivos) para
atestar a ocorréncia de atos eivados de ineficacia (o ato é nulo e ndo anulavel),
como se extrai das preposi¢des contidas no seu art. 167:
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Art. 167. E nulo o negédcio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se
vdlido for na substéncia e na forma.

§ 19 Haverd simulagdo nos negdcios juridicos quando:
| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragéo, confissdo, condigcdo

ou cldusula ndo verdadeira; Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou
pos-datados.

§ 29 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do
negdcio juridico simulado.

Em especial a previsdao contida no inciso | poderia indiciar o predito
"subjetivismo"; trata-se de subjetivismo aparente; no caso, o ato ou fato praticado
é ficticio; é inexistente; os direitos ndo sdo transmitidos (ainda que formalmente
se diga o contrario)... em linhas gerais, a partes formalmente pactuantes nio
percebem, efetiva e concretamente, os efeitos do negdcio que, outrossim,
atingem, "sob os panos", terceiros ndo aventados no instrumento negocial.

2 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 222 ed., Sdo Paulo: Saraiva, p.p. 261/262.
* Op. cit. p. 266.
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E inegdvel, de outro turno, que a simples validade formal aparente, caracterizada,
como o disse o D. Relator do acdérdao da CSRF, pela “inscricGo de seu ato
constitutivo no respectivo registro (art. 45 do Codigo Civil)”, ndao faz prova, em
absoluto, da lisura dos atos praticados, ndo porque nao se tenha verificado, ai, um
intento econGmico (em contraponto a vontade de economizar tributos), mas
porque o objeto do ato deve ser materializado. Como descrito no exemplo dado
por Luciano Amaro, um contrato de compra-e-venda pode reunir todos os
elementos necessarios ao reconhecimento de sua validade formal (partes
legitimas e capazes, sem vicio de vontade e detentor de objeto licito), mas serd
considerado simulado e, portanto, nulo se o negdcio efetiva e concretamente
realizado (por baixo dos panos) for outro (a doagdo, por exemplo).

E é justamente aqui que me oponho, particularmente, a andlise realizada pelo
entdo Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo quando, em sua declara¢do de voto,
expbe as razdes pela qual entendera ndo ocorrer, no caso, uma simulacdo,
dissimulacdo ou fraude (ndo obstante, e curiosamente, ter votado pela
manutencdo das glosas realizadas justamente por entender haver, ali, um
planejamento tributario).

Com efeito, particularmente quanto a multa de oficio, o Conselheiro acima
afastou a tipificacdo da hipdtese preconizada pelo art. 71 da Lei 4.502, por
entender que os fatos examinados no caso teriam ocorrido antes do fato gerador,
ndo havendo que se falar, na espécie, e corretamente, em sonegacao fiscal.

Ao se debrucar, todavia, sobre o regramento contido no art. 72 daquele mesmo
diploma legal, traz longas considera¢Ges sobre a indissociacdo da figura da
vontade (a que chama de dolo) dos planejamentos realizados, afirmando, nesta
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esteira, que toda e qualquer medida elisiva pressupde, por indugao ldgica, a
vontade da parte em reduzir ou afastar a incidéncia tributaria. Até, ai, realmente
dele ndo discordo.

O problema é que o citado Conselheiro parte da premissa de que os atos
identificados no feito revolveram “medidas licitas e possiveis de serem utilizadas
pelo recorrente”, considerando, como se depreende da prodpria ementa do
julgado, como atinentes a liberdade de contratar assentada na garantia da livre
iniciativa. Ele parte, pois, da mesma premissa que foi adotada, pela formagao
atual deste colegiado, externada, v.g., no julgamento realizado na ultima sessdo
do dia 14 de agosto do ano corrente, em que o Conselheiro Ricardo Marozzi
Gregério, com o brilhantismo que Ihe é peculiar, assentou:

Quando a simulagGo so se caracteriza pelo vicio da causa, situagbes em que se
verificam os planejamentos tributdrios inoponiveis ao Fisco, inexistem condutas
maculadas pela mentira ou falseamento de aspectos relevantes dos negdcios juridicos.
As partes deixam as claras as formas juridicas empregadas. A causa real dissimulada
(economizar tributo), que prepondera sobre a causa negocial simulada, ndo deixa de
ser licita (trecho da ementa do acdrddo que, contudo, ainda néo foi publicado).
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A diferenca para o caso em analise é que a simulacdo apontada pela D.
Fiscalizagao ndo restou embasada apenas “no vicio de causa”; ha, sim, evidéncias
nos autos de inexistir “correspondéncia entre o negdcio que as partes realmente
estdo praticando e aquele que elas formalizaram”.

N3o vou me estender sobre a distincdo entre simulacdo e dissimulacao; basta,
para a resolucdo do caso, considerar-se que foram criadas situa¢des dotadas de
uma aparente legalidade, mas que, pelos elementos constantes dos autos, nunca
se materializaram (o que, para este Conselheiro, configura simulacdo e ndo
dissimulagdo).

Considerem, por hora, o contrato de prestacdo de servicos firmado pela
recorrente juntamente a sua controlada, Pandurata Assessoria Comercial, juntado
a e-fls. 3.207. O objeto da citada avenca apontado na Clausula Ill comportava as
seguintes atividades e premissas:

A assessoria comercial realizada pela CONTRATANTE, compreenderd basicamente em
reunides com clientes, abertura de novos clientes, negociagées, definigdo de previses
mercadoldgicas e quaisquer outros servicos definidos, relacionados com aspecto
comercial do negdcio.

o

()

< A CONTRATADA obriga-se manter gerentes especializados na comercializagdo dos
g produtos fabricados pela CONTRATANTE nas seguintes regides:

<<

> REGIOES N°DE GERENTES

O |
E Regido Norte / Nordeste 1 9 '
w Regido Centro Oeste 1 !

= Regido Sul 1 [

8 Regido Sudeste 5 w
O [ ; il
o | Total | 8 1§ |

Os técnicos receberdo determinagdes pré-estabelecidas pela CONTRATANTE, de forma
verbal ou escrita.

Os técnicos emitirdo relatdrios sobre os servigos prestados durante o més.

Lembrando, neste particular, que o objeto social da recorrente é, dentre outros, a
“industria e comércio, importacdo e exportagdo, por conta prépria ou de
terceiros, de doces, biscoitos, bombons, chocolates, torradas, bebidas em geral,
inclusive alcodlicas, bem como de quaisquer produtos alimenticios e matérias
primas para a industria de alimentos, inclusive alimentos in natura ou em
qualquer outro Estado de preparacdo” (e-fls 230), é patente que os servigos
desenvolvidos por conta do contrato acima mencionados sdo atividades fim da
propria contribuinte.

A segregacado da atividade, ainda que para fins eminentemente tributdrios, como
ja expus, nao é, para este relator, relevante. Mas é preciso que esta segregacao
seja real e a atividade seja efetivamente desenvolvida pela empresa criada para
tanto. Destaco e pec¢o vénia para repetir, neste diapasao, os fatos enumerados
pela Fiscalizagdo, e descritos pelo acérddo da CSRF, que demonstram que tal
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atividade nunca foi desenvolvida pela Padurata Assessoria, mas, isto sim, pela
prépria recorrente:

c¢) ao comparecer ao domicilio tributdrio de Pandurata Assessoria Comercial Ltda., no
Municipio de Guararema, a fiscalizagcGo 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.;

Ora, um dos pressupostos da existéncia das pessoas juridicas é a sua sede,
fisicamente estabelecida, e a constata¢do acima deixa extreme de dividas que a
indicacao da sala apontada no contrato social da empresa Pandurata Assessoria se
deu, exclusivamente, para garantir a obtencdo dos registros nos cadastros
pertinentes (CNPJ, IE e Inscricdo Municipal).

d) procurada pela fiscalizagdo, a imobilidria 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;

Esta passagem confirma a inexisténcia fisica da empresa e, mais, que no seu
nucleo operacional nunca foram desenvolvidas atividades (de qualquer género,
quicd, administrativas). Mais que isso, confirma o que se disse alhures: quem,
efetivamente, desenvolvia as atividades listadas no contrato de prestacdo de
servicos era a propria contribuinte (as correspondéncias eram reencaminhadas
para a propria recorrente).

e) intimados pela fiscalizagéo, os Srs. Anténio César Magalhdes, Marcelo de Almeida
Marinho, Willian Gladstone Ribeiro Junior, Gerson Francisco e Amauri Leite Macedo,
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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 rescisGo do
contrato de trabalho com a fiscalizada.

Os gerentes mencionados na cldusula Il do contrato de prestacdo de servicos ora
tratado eram, e sd3o, empregados da insurgente, e sequer puderam indicar qual
era, ou é, a sede da Pandurata Assessoria, que, por dever contratual, deveria
indica-los como responsdaveis pela gestdo das vendas da areas de atuagdo da
tomadora dos aludidos servigos. Mais uma vez fica evidente que as atividades
eram desenvolvidas pela prépria Pandurata Alimentos.

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 prestagdo de servigos a outras empresas;

Este fato, isoladamente, ndo seria tdo importante; mas a se considerar os demais
indicios alhures tratados, serve para reforcar a ideia de inexisténcia fatica da
empresa Pandurata Assessoria (se, efetivamente existisse, seria factivel que
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detivesse avencas com outros clientes, até por uma questdo de sobrevida
econOmica).

g) verificou ainda a fiscalizagdo junto a contabilidade das empresas que as saidas de
numerdrio do caixa da fiscalizada que registravam o pagamento das despesas com a
prestagdo do servico, eram compensadas por entradas de numerdrio em seu caixa,
fruto de mutuos concedido (sic) 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 Participagdes S/A, controladora do Grupo, e esta, posteriormente,
aumentava o capital da fiscalizada com o valor desse crédito.

Estas duas ultimas constatacdes revelam o fim do ciclo operacional, tornando
mais que evidente a simulacdo, ja que todos os valores pagos pela empresa
recorrente retornavam, por meio de um engenharia contdbil, ao seu préprio
caixa, por meio dos contratos de mutuo e posterior aumento de capital social da
propria insurgente.

Cumpre apenas registrar que em suas razdes recursais a empresa cinge a tecer
consideracdes sobre a legalidade formal das operacdes, a transparéncia de seus
registros contabeis e a inexisténcia, genericamente apontada, de dolo ou fraude;
em momento algum, como pontuado pelo Relator do Acérdao proferido pela
CSRF, houve um enfrentamento direto e especifico por parte da contribuinte
guanto aos fatos acima descritos que, frise-se, de qualquer forma os negou ou
infirmou.

N3o ha duvidas de que os instrumentos utilizados alhures criaram uma estrutura
cujos designios retratados nos documentos contratuais e contdbeis jamais se
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materializaram (o seu registro, que a empresa sustenta ser suficiente para
demonstrar a transparéncia e, portanto, a inexisténcia de simulagdo, da conta,
apenas, da ocorréncia dos fatos tidos e havidos como simulados); os contratos de
prestacdao de servicos, mesmo que formalmente validos, descreveram atividades
que, operacional e materialmente, ndo tinham nem mesmo como ser
desenvolvidas (os empregados da Pandurata Assessoria ainda estavam vinculados
a recorrente; ndo havia uma sede real e operacional; ndao havia, sequer, uma
estrutura administrativa para permitir o controle e documentacdo dos servicos
prestados, inclusive com a emissdo das respectivas faturas). Ndo hd, pois, no caso
concreto uma — desculpem-se pela repeticao — “correspondéncia entre o negdcio
que as partes realmente estdo praticando e aquele que elas formalizaram”.

O que se vé no caso concreto é a pratica de simulagdo na acepc¢do mais estrita dos
preceitos do art. 167 do Cédigo Civil, caracterizando, outrossim, e nesta senda, a
fraude tratada pelo art. 72 da Lei 4.502/64, mormente porque, a simulagdo, frise-
se, pressupde, justamente, a exclusdo ou modificacdo de “suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto devido”.

Por tudo o que foi tratado e demonstrado acima conclui-se pela existéncia de
elementos suficientes para tipificar a hipotese descrita no art. 44, 1l, da Lei
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9.430/96, pelo que andou bem a Autoridade Lancadora ao qualificar a multa de
oficio, ndo havendo reparos a serem feitos, neste ponto, nem no Auto de
Infracdo, nem tampouco no acérddo emanado pela DRJ.

Il FALTA DE VEDAGAO LEGAL PARA A EXCLUSAO DE DESPESAS CONSIDERADAS
INDEDUTIVEIS DA BASE DE CALCULO DA CSLL.

Como se extrai do auto de infragdo, os fundamentos utilizados para justificar as
glosas intentadas também quanto a CSLL restaram fincados nas disposi¢cdes dos
artigos 22 e §§, da Lei no 7.689/88, 12 da Lei no 9.316/96, 28 da Lei no 9.430/96 e
37 da Lei no 10.637/02.

Nenhum destes preceitos, diga-se, tratam objetivamente das parcelas que serdo
ou ndo excluidas da base de calculo da contribuicdo, que, nada obstante, a teor
do art. 22 da Lei 7.689, define-a (a base de calculo) a partir do resultado do
exercicio, composto, pois, e justamente, pelas despesas e receitas incorridas pelo
contribuinte. No caso, como apontado acima, ainda que a autuacao tenha sido
justificada pelo descumprimento das regras preconizadas pelo art. 299 do RIR,
também o foi pela identificacdo da simulacdo das opera¢des que geraram tais
despesas; em outras palavras, os préprios dispéndios incorridos pela insurgente
foram considerados como ficticios, inexistentes, e, nesta esteira, ndo poderiam
compor (como ja dito alhures) o seu lucro liquido.

Ato continuo, ndo se trata, aqui, de se perquirir se a legislacdo do IR se aplicaria
ou ndo a formacdo da base imponivel da CSLL, mas, objetivamente, se, uma vez
consideradas fraudulentas as avencas que deram azo as despesas glosadas, a
propria existéncia dessas seria passivel de questionamento. E tal como decidi no
topico anterior, a estruturagdo realizada pela recorrente encontra-se eivada do
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vicio de nulidade a luz dos preceitos do art. 167 do Cddigo Civil, assim o tendo
considerado, também, a prépria CSRF.

A glosa, nesta passo, em relagdo a CSLL se dera, da mesma forma, por conta da
sua inexisténcia material e ndo, e t3o so, por desrespeito as regras do ja alardeado
art. 299 do RIR.

Nada a prover, destarte.

IV DA COMPENSAGAO RELATIVA A CONTRIBUIGAO PARA O PIS E A COFINS
SUPORTADOS E RECOLHIDOS PELA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.

Sobre este pedido especificamente, a DRJ argumentou que, primeiramente, tais
valores comporiam o custo presumido utilizado para calcular o IRPJ e CSLL pagos
pela Pandurata Assessoria ndao representando, pois, uma despesa dedutivel da
base de célculo dos tributos devidos pela prépria recorrente.

Outrossim, e ainda que reconhega se tratar de um indébito tributdrio, como
decorréncia logica da identificagdo da simula¢do realizada pela insurgente e,
portanto, da inexisténcia fatica da Pandurata Assessoria, o 6rgdo colegiado a quo
entendeu que a compensacao pretendida pela empresa ndo teria lugar neste
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procedimento fiscal, cujo objeto se limitara “a exigéncia do IRPJ, da CSLL e do
IRRF”.

Especificamente, aqui, é preciso se considerar algumas consequéncias que
potencialmente advirdo deste julgamento.

A empresa Pandurata Assessoria ndo teve a sua existéncia material reconhecida; o
proprio voto que proferi em relagdo a multa de oficio deixa extreme de duvidas
que o problema vai muito além que um questionamento concernente a
justificativa negocial para a sua existéncia.

Tal como apontei, a par do registro de seus atos constitutivos, a predita empresa
ndo possui, nem mesmo, uma sede concretamente estabelecida, ndo possuindo,
outrossim, uma atividade econémica efetivamente materializada reconhecendo-
se como ficticias as proprias faturas emitidas (uma das razdes da glosa intentada
neste feito).

Chamo a atencdo, neste passo, para as disposicdes contidas no art. 29, inciso Il, da
IN/RFB de n2 1.863, de 27 de dezembro de 2018, abaixo transcritas:

Art. 29. Pode ser baixada de oficio a inscricdo no CNPJ da entidade:
[..]
Il - inexistente de fato, assim denominada aquela que:

a) ndo dispuser de patriménio ou capacidade operacional necessdrios a realizagtio de
seu objeto, inclusive a que nGo comprovar o capital social integralizado;

[.]

e) realizar exclusivamente:
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1. emissdo de documentos fiscais que relatem operagdes ficticias |[...].

Em linhas gerais, e ainda que inexistam noticias neste processo sobre a adoc¢do do
procedimento acima destacado, é absolutamente factivel que a consequéncia
apontada no art. 29 acima venha a, num futuro ndo muito distante, acontecer.

Agora, ao consideramos a inexisténcia de fato da empresa Pandurata Assessoria,
por conta da simulagdo demonstrada no tépico I, supra, se impde o
reconhecimento de sua desconsideracao para fins tributarios como um todo... por
isso mesmo, e como reconheceu a prépria DRJ, os valores recolhidos pela
Pendurata Assessoria a titulo de PIS e COFINS seriam, inadvertidamente, indébitos
tributarios - ndo podemos desconsidera-la para fins de lancamento dos tributos
tratados neste procedimento administrativo e, ao mesmo tempo, emprestar-se-
Ilhe concretude para validar o recolhimento de outros tributos incidentes sobre
operacoes tidas e havidas como inexistentes.

E verdade que este processo n3o trata de compensacdes tributarias; é verdade,
outrossim, que semelhante pedido, ainda que fosse efetivamente objeto desta
demanda, n3o foi, até aqui, proposto; mas é igualmente verdade que a IN 900/08
(invocada pela recorrente), vigente a época dos fatos aqui analisados,
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determinava expressamente a compensacdo de oficio de tributos passiveis de
restituicéo ou ressarcimento. Veja-se:

Art. 34. 0 sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o reconhecido por deciséo
judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela RFB, passivel de
restituicdo ou de ressarcimento, poderd utilizd-lo na compensagdo de débitos proprios,
vencidos ou vincendos, relativos a tributos administrados pela RFB, ressalvadas as
contribuigées previdencidrias, cujo procedimento estd previsto nos artigos 44 a 48, e as
contribuigées recolhidas para outras entidades ou fundos.

Art. 49. A autoridade competente da RFB, antes de proceder a restituicGo e ao
ressarcimento de tributo, deverd verificar a existéncia de débito em nome do sujeito
passivo no Gmbito da RFB e da PGFN.

$ 19, Verificada a existéncia de débito, ainda que consolidado em qualquer modalidade
de parcelamento, inclusive de débito ja encaminhado para inscrico em Divida Ativa,
de natureza tributdria ou néo, o valor da restituigdo ou do ressarcimento deverd ser
utilizado para quitd-lo, mediante compensagéo em procedimento de oficio.

No caso, particularmente se se verificar as consequéncias apontadas na citada IN
1.863, referida linhas acima, a empresa Pandurata Assessoria deixard de existir
(a0 menos para a Receita Federal) e, por isso mesmo, ndo podera pleitear a
restituicdo de quaisquer valores atinentes a contribuicdo para o PIS e a COFINS. E,
ao fim e ao cabo, a recorrente, que, por tudo o que o disse anteriormente, seria a
real pagadora e detentora do direito a esta repeticdo, terminaria por ser
duplamente penalizada: ndo poderia se aproveitar destes valores para abater o
montante do crédito aqui apurado e, outrossim, por falta de legitimidade ativa,
nao poderia requerer a sua devolucdo por meio de PER ou DCOMP.

N3o houvesse, neste particular, uma previsdo normativa que autorizasse a
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compensagdao de oficio de tributos passiveis de restituicdo ou ressarcimento
(caso, préprio, dos autos), este Relator se veria incapacitado de decidir de forma
diferente da decisdo tomada pela DRJ. Mas a determinagdo contida na aludida IN
900 e a propria isonomia me permitem adotar uma solugao que respeite, quica, a
igualdade e evite o enriqguecimento sem causa da Administracdo Publica Federal.

Ha que se acolher, portanto, aqui, a pretensao externada pelo recorrente.

V DA COMPENSAGAO DOS VALORES DE IRPJ E CSLL RETIDOS E RECOLHIDOS,
ANTECIPADAMENTE (FONTE) PELA RECORRENTE EM NOME DA PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL (DECORRENTES DOS SERVICOS, POR ESTA,
PRETENSAMENTE PRESTADOS)

Torna-se premente destacar, desde logo, que, como se depreende das DIPJs
transmitidas pela empresa Pandurata Assessoria, constantes de e-fls. 5.947 e ss,
os valores relativos ao IRPJ e a CSLL retidos em decorréncia dos servigos por esta
alegadamente prestados a recorrente foram deduzidos do valor destas duas
exacgoes, calculadas com base no lucro presumido.

E de se lembrar que a DRJ autorizou o decote do montante do crédito apurado no
feito das parcelas afeitas ao IRPJ e CSLL efetivamente pagos pela Pandurata
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Assessoria, valores estes que foram reduzidos, justamente, pelas parcelas
antecipadas destas duas espécies tributarias. Outrossim, é inegavel que os valores
retidos e recolhidos foram abatidos dos montantes devidos pela empresa
contratante quando do pagamento das respectivas faturas, ndo tendo havido, ai,
sacrificio econémico (quem suporta o 6nus de tais exigéncias é o sujeito passivo
substituido tributdrio). Para tanto basta, a guisa de exemplo, uma analise rapida
dos documentos acostados a e-fls. 3.439 e 3.441.

De fato, observa-se na nota fiscal emitida pela Pandurata Assessoria a cobranca
da importancia de RS 2.034.246,18, sobre os quais incidiram, na fonte, os valores
concernentes ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, os quais totalizaram RS 125.106,14. O
valor liquido, in casu, seria de RS 1.909.140,04, exatamente o montante pago pela
recorrente a Pandurata Assessoria como se extrai do langamento constante de e-
fl. 3.441. Veja-se:

035 PA 24 / 16120 28/08/2006 28/09/2006 1905.140,04 0,00

0,00 0,00
06.871.946/0001-00 DPANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA GUARAREMA Banco BradeSco S.A.  0000206777-3
Agéncia:  002374-4 - B

Autorizar-se, neste passo, a compensacdo das importancias retidas e recolhidas
pela recorrente, que ndo foram por ela suportadas economicamente e que, mais
importante, foram decotadas dos valores do IRPJ e CSLL pagos pela Pandurata
Assessoria, culminaria com a concessao, em duplicidade, destes valores.

N3o tivessem tais importancias sido abatidas do cdmputo dos tributos segundo o
lucro presumido, o pedido em analise seria, a toda monta, pertinente. Ndo é esse
contudo, como demonstrado acima, o caso.

N3o h3a, portanto, como se acolher a pretensdo em testilha.

VI DA DEDUGAO DO COMPUTO DO LUCRO REAL DA CONTRIBUINTE DAS
DESPESAS INCORRIDAS PELA PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL.
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Aqui, vejam bem, ainda que ndo ignore o fato de que, como consequéncia do
reconhecimento da simulagdo e da confusdo entre as duas empresas, objetos da
analise realizada no feito, e mesmo que reconhega que os “servicos” prestados
tenham, em verdade, sido concretizados pela prdpria recorrente, a verdade é que
as despesas incorridas pela Pandurata Assessoria nunca sofreram qualquer critica,
mormente quanto ao preenchimento dos pressupostos do art. 299 do antigo RIR.

Demais a mais, concordo com as alegacGes do recorrente (alids, assim ja me
pronunciei no tépico IV, acima), de que a desconsideragdo dos negdcios por forga
da simulagao verificada ndo pode ser parcial; alids, inclusive, essa foi a premissa
por mim utilizada, insista-se, para atestar a prépria fraude tratada pelo art. 72 da
Lei 4.502/66. Mas a apropriacdo das despesas incorridas pela empresa
“desconsiderada” pressuporia, também, a apropria¢cdo das respectivas receitas e
isso, vejam bem, ndo foi feito no curso da autuacdo fiscal (cujo objeto, reprise-se,
se ateve a glosa dos valores pagos pela insurgente).

A priori, para que o pedido ora deduzido pudesse ser acolhido, ter-se-ia que:
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a) comprovar os requisitos de usualidade e necessidade dos dispéndios cujo
aproveitamento se pretenda;

b) modificar o préprio langamento a fim de que as receitas percebidas pela
Pandurata Assessoria sejam também computadas (ou de outra sorte, a
desconsideracdo das operacGes permaneceria parcial).

Em relagdo ao primeiro item, mesmo que a insurgente ndo tenha sido instada a
demonstrar, desde o inicio do procedimento investigativo, a pertinéncia destes
gastos com a sua atividade fim, é fato que este argumento surge, e somente
surgiu, por ocasido da oposi¢do da impugnacdo, sem que fosse produzido, quica,
um inicio de prova que evidenciasse a usualidade e necessidade tratadas pelo art.
299 do RIR (cuja producdo lhes sdo impostas pelas disposi¢Ges do art. 373, 1I, do
CPC).

E que nem se diga que caberia a D. Autoridade Fiscal enfrentar este problema por
forca do principio da verdade material. O art. 142, neste particular, exige o
exaurimento das questdes de fato relativas, contudo, a matéria tributaria
identificada; neste passo, insista-se, o objeto do ato de lancamento foi a glosa das
despesas incorridas pela recorrente e ndo a exigéncia de tributos sobre a receita
da empresa considerada simulada. A simulacdo, diga-se, foi apresentada apenas
como supedaneo fatico/juridico adicional a glosa e para justificar a imposi¢cdo da
multa de oficio qualificada.

E, mais que isso, ainda que tal subterfigio ndo compusesse o motivo de fato e de
direito do lancamento, a predita glosa se manteria, j3 que, como destacado
anteriormente, a empresa foi, efetivamente, provocada para demonstrar a
necessidade e usualidade das despesas por ela apropriadas em relacdo aos
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contratos de prestagdo de servigos firmados com a Pandurata Assessoria — e,
apesar disso, ndo logrou fazé-lo de forma eficaz.

N3do ha, agora, como se promover toda uma nova investigacdo dos fatos para
acatar o pedido em exame porque: i) tais despesas ndo sdo e ndo estdo alocadas
dentro da matéria tributaria identificada pela D. Auditoria Fiscal e; ii) em nenhum
momento, a Recorrente se dispOs, sequer, em apontar quais despesas, e suas
caracteristicas, permitiriam a sua dedug¢do para os fins do ja citado art. 299 do RIR.

Quanto ao item “b”, acima, vejam bem, foi, com algumas imprecisGes, o que a
propria a DRJ o disse quando considerou que tais valores ja teriam sido
aproveitados por ocasido da autorizagdo da compensac¢do do IRPJ e da CSLL pagos
pela Pandurata Assessoria. Ainda que a turma julgadora a quo tenha partido de
premissas equivocadas (ndo é a compensagdo retro, propriamente, que impede a
deducdo dos dispéndios ora tratados), é fato que acaso as despesas E RECEITAS
tivessem sido somadas ao resultado da recorrente, ela pagaria os dois tributos
anteriormente mencionados (quicd em menor monta) justificando-se, ai, a sua
compensacao realizada e deferida pelo érgao colegiado recorrido. A recorrente,
todavia, contra a sua propria tese, pede apenas a dedugdo das despesas, nada
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dizendo sobre as receitas, pressupondo, contrario sensu, efeitos parciais advindos
da desconsideracdo da Pandurata Assessoria.

E, como ja me adiantei, para acolher a pretensao in casu teriamos que modificar o
proprio lancamento tributdrio o que nos é, a toda monta, vedado.

E, finalmente, cumpre apenas anotar que nao estou, a partir dos fundamentos
acima, inovando o langamento ou mesmo res in judicium deducta; insista-se, foi o
proprio contribuinte quem trouxe esta discussdo ao feito questdo que, como ja
advertido, nunca compos o objeto do ato de lancamento.

N3o h3, a luz do exposto, como prover o apelo neste ponto.

VIl ILEGALIDADE DA COBRANCA DE JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE A
MULTA DE OFiClO.

Sobre este tema, em particular, calha invocar os preceitos da Sumula/CARF de n?
108, cuja observancia nos é imposta pelos ditames dos arts. 45, VI e 62 do
Regimento Interno deste 6rgado julgador:

Sumula CARF n2 108

Incidem juros moratdrios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custddia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de oficio.

Improcede, pois, também esta pretensao.
VIl CONCLUSAO.

Em razdo de tudo o que foi tratado e demonstrado, voto por DAR PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso voluntario a fim de que autorizar a compensagao com o
montante do crédito apurado no feito com os valores recolhidos pela Pandurata
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Assessoria a titulo da contribuicdo para o PIS e da COFINS.
(documento assinado digitalmente)

Gustavo Guimardes da Fonseca

Voto Vencedor
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado — Redator Designado

Em que pese, como de praxe, o brilhante e fundamentado voto do i. conselheiro
relator, o colegiado, por maioria de votos, negou provimento ao recurso
voluntario quanto ao pleito da recorrente de compensacao relativa a contribuicdo
para o PIS e a Cofins suportados e recolhidos pela Pandurata Assessoria
Comercial, cabendo-me sintetizar o entendimento neste voto.

O d. relator entendeu que, coerentemente com o reconhecimento da inexisténcia
de fato da empresa Pandurata Assessoria Comercial, sua desconsideragdo deve se
dar para todos os efeitos tributarios, de sorte que os valores por ela recolhidos a
titulo de PIS e COFINS seriam, “inadvertidamente, indébitos tributarios”.
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Assim, ndo poder-se-ia “desconsidera-la para fins de lancamento dos tributos
tratados neste procedimento administrativo e, ao mesmo tempo, emprestar-se-
Ilhe concretude para validar o recolhimento de outros tributos incidentes sobre
operacdes tidas e havidas como inexistentes”.

De igual modo, o d. relator afastou o dbice adicional colocado pela DRJ para nao
reconhecer a compensacao do PIS e da Cofins neste procedimento, invocando as
disposicGes normativas que tratam da compensacdo de oficio por parte da
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Entendo que a questdo central desta discussdo, é analisar o escopo do
lancamento realizado. E este trata apenas da exigéncia de IRPJ e CSLL em face da
glosa de despesas de servicos de assessoria comercial que teriam sido prestados
pela Pandurata Assessoria Comercial, em face de sua inexisténcia de fato.

A DRJ Campinas entendeu que o IRPJ e CSLL recolhidos pela empresa Pandurata
Assessoria deveriam ser abatidos dos tributos lancados contra a recorrente em
face da glosa das despesas consideradas inexistentes, porém rejeitou a
compensacao do PIS e da Cofins com estes tributos, entendendo que tal matéria é
estranha a discussdo travada neste processo.

Com efeito, a glosa das despesas impactou diretamente na base do IRPJ e da CSLL
exigida da recorrente. Por outro lado, tais despesas foram reconhecidas como
receitas da contratada, tendo gerado o recolhimento de IRPJ e CSLL pela empresa
Pandurata Assessoria Comercial, em menor monta é verdade, de sorte que se
justifica o seu abatimento do quanto lancado a este titulo contra a autuada.

O mesmo ndo se vislumbra com relagdo ao PIS e a Cofins, pois a glosa das
despesas, a0 menos nestes autos, ndo impactaram na exigéncia dessas
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contribuicdes, o que poderia ocorrer, p.ex., caso houvesse a glosa de eventuais
créditos de PIS e Cofins e langamento dessas contribuicdes pelo regime nao
cumulativo. Ai sim, poder-se-ia cogitar do aproveitamento desses recolhimentos
para abater dessas exigéncias.

A eventual caracteriza¢do de indébito dessas contribuigdes sociais em face da
inexisténcia de fato da referida empresa, ainda que factivel, sequer foi discutida e
muito menos reconhecida em procedimento préprio. Assim, também nao ha que
se cogitar da compensagao de oficio prevista nas normas que regulamentam os
pedidos de compensacgao.

Aquelas normas dispdem que, uma vez reconhecido o direito creditério e antes
gue se proceda a sua restituicdo, a autoridade competente deverd verificar a
existéncia de débitos pendentes do mesmo sujeito passivo e efetuar a
compensacao de oficio.

N3o é o caso dos autos, como ja assinalado.

Desta feita, ndo ha uma relacdo de causa e efeito, dentro do escopo do
lancamento realizado (que se restringe ao IRPJ e CSLL), que justifique o
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abatimento da exigéncia discutida nestes autos, das contribuicdes ao PIS e Cofins
recolhidas pela empresa Pandurata Assessoria Comercial.

Por tais razées, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario neste
ponto.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado

O votos acima sdo bastante eloquentes e se amoldam perfeitamente ao caso
concreto no sentido de negar provimento a praticamente todos os pontos aventados nos recursos
apresentados pelos Recorrentes. Assim, julgo restarem satisfeitos, de forma mais do que
suficiente, aos seguintes pontos aventados nos recursos voluntarios, tanto da Recorrente, quanto
dos Responsaveis Solidarios, resumidos no Relatoério:

a) Comprovacao da existéncia da "Pandurata Assessoria";

b) Inexisténcia de vedagdo legal a criagdo da "Pandurata Assessoria" para prestar
servicos a "Pandurata Alimentos" e impossibilidade de ingeréncia do Fisco nas
atividades empresariais;

C) Possibilidade de exercicio da opgdo fiscal pelo lucro presumido;

d) Inexisténcia de simulagdo ou dissimulagao;

e) DecisGes do CARF favoraveis a contribuinte sobre os mesmos fatos;

f) Inaplicabilidade da multa qualificada pela inexisténcia de sonegacdo, fraude ou
conluio;

g) Inaplicabilidade da multa no caso de duvida;

h) Necessidade de dedugdo de todos os tributos e despesas incorridas por
“Pandurata Assessoria”;

1) Inexisténcia de previsdo legal para adi¢do das despesas a base de calculo da CSLL;

J) llegalidade da exigéncia de juros sobre a multa.

Em relacdo a alegacdo de impossibilidade de imputar as glosas efetuadas a base de
calculo da CSLL, apenas para complementar o voto do Conselheiro Gustavo Guimaraes da Fonseca,
discorro abaixo com o meu costumeiro entendimento, que vem sendo exposado de forma
Recorrente na minha atua¢do perante esta Turma.

Este Relator tem posicdo firme em relacdo ao tema, ndo tendo duvidas quanto a
correcdo da autuacdo ao exigir a CSLL da Contribuinte. A CSLL tem como base de calculo o lucro
liguido do periodo, com os ajustes determinados na legislacdo de regéncia. Neste sentido,
determinam os artigos 248 e 277, ambos do RIR/99:

Art. 248. O lucro liquido do periodo de apura¢do é a soma algébrica do lucro
operacional, dos resultados néo operacionais, e das participagées, e deverd ser
determinado com observdncia dos preceitos da lei comercial (Decreto-Lei n® 1.598,
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de 1977, art. 62, § 19, Lei n® 7.450, de 1985, art. 18, e Lei n® 9.249, de 1995, art.
49).

Art. 277. Serd classificado como lucro operacional o resultado das atividades,
principais ou acessorias, que constituam objeto da pessoa juridica (Decreto-Lei n?
1.598, de 1977, art. 11).

Assim, o lucro operacional traduz-se no resultado do confronto entre as receitas
operacionais e as despesas operacionais. Vejamos o que nos diz o artigo 299 do RIR/99:

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessdrias a
atividade da empresa e G manutengdo da respectiva fonte produtora (Lei n2 4.506,
de 1964, art. 47).

§ 12 Sdo necessdrias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das
transac¢des ou operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n® 4.506, de
1964, art. 47, § 19).

§ 22 As despesas operacionais admitidas sGo as usuais ou normais no tipo de
transagdes, operagdes ou atividades da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, §
29),

Da interpretacdo sistematica destes dispositivos, podemos deduzir que somente
poderao reduzir o lucro liquido as despesas operacionais que preencham os requisitos previstos
no artigo 299, acima transcrito, quais sejam, as despesas necessarias e, por ébvio, devidamente
comprovadas.

Portanto, os dispéndios contabilizados que venham a violar as regras de
dedutibilidade do IRPJ ndo podem reduzir o lucro liquido, mesma base de céalculo da CSLL, com os
ajustes  previstos na sua legislacdo especifica. Assim, o que torna esses
dispéndios/despesas/custos indedutiveis também da base de calculo da Contribuicdo Social é o
préprio conceito de resultado do exercicio, apurado com observancia da legislacdo comercial.

Os dispéndios glosados afetam o proprio resultado do exercicio e,
consequentemente, também a base de calculo da Contribuicdo Social, como definida no art. 22 da
Lei 7.689, de 1988, com as alteragdes do art. 22 da Lei 8.034, de 1990.

Além disso, o art. 13 da Lei n2 9.249/95, quando trata das despesas indedutiveis das
bases de calculo do IRPJ e da CSLL, é taxativo ao dispor que tais vedacbes de dedutibilidade se
aplicam independentemente do disposto no art. 47 da Lei n2 4.502/64, justamente a base legal do
art. 299 do RIR/99.

Este entender ja foi objeto de apreciagdo por parte desta mesma Turma 1401, ao
proferir o acordao n? 1401-002.113, de 18 de outubro de 2017, de minha prdpria relatoria.

Portanto, dada a relacdo de causa e efeito entre as glosas efetuadas para fins de
apuracdo do lucro real e da base de céalculo da CSLL, também neste ponto hda de ser negado
provimento ao recurso.
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Com relagdo a alegacdo de confisco pela aplicacdo da multa de oficio, é cedico que
este CARF ndo tem competéncia para se pronunciar a respeito. Tal matéria, inclusive, esta inserida
dentro do escopo da Simula CARF n2 02, abaixo reproduzida:

Sumula CARF n® 2

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributdria.

Ja em relagdo ao ponto que trata da pretendida impossibilidade de desconsideragao
dos saldos negativos de IRPJ e CSLL e dos Prejuizos Fiscais e Base de Calculo Negativa da CSLL,
resta prejudicado e definitivamente superado pelo resultado final do processo n2
16095.000723/2010-17, que foi, ao fim e ao cabo, incluido no Programa de Reducdo de
Litigiosidade Fiscal. O crédito tributario exigido pelo respectivo processo encontra-se
definitivamente constituido bem assim todos os seus efeitos dai resultantes, efeitos estes que
impactaram os saldos de prejuizo fiscal e da base de calculo negativa da CSLL de anos anteriores
aos dos lancamentos efetuados neste processo.

Ja os saldos negativos de periodos anteriores de IRPJ e CSLL, por terem sido objeto
de PERDCOMPs transmitidas anteriormente ao lancamento, nada ha a acrescentar ao ja posto,
tanto pela Autoridade Fiscal responsavel pela auditoria, quanto pela Autoridade Julgadora de
primeira instancia. Referidos créditos serdo tratados em sede propria de pedidos de
restituicdo/ressarcimento/compensacido, ndo cabendo sua utilizacdo para a dedugdo do crédito
tributario ora exigido.

Da Responsabilidade Solidaria

Foram apontados como responsaveis solidarios pelo crédito tributario a empresa
PANDURATA PARTICIPACOES S/A, detentora de 99,9% das acdes da Recorrente (PANDURATA
ALIMENTOS S/A) e as pessoas fisicas de Luigi Bauducco, Carla Maria Bongioanni Bauducco e
Massimo Bauducco, detentores de 100% das a¢des da empresa PANDURATA PARTICIPACOES S/A.

Foram lavrados Termos de Responsabilidade Tributaria em face de todos os
apontados acima (vide e-fls. 1.370/1.385) que apontam o seguinte:

No decorrer do procedimento fiscal, constatamos a existg‘znci’a.de rgqunsap;hda:jde
tributaria quanto ao crédito tributario, vinculando o respon.s.avel tnbgtanp acima |den't| ica ;é
A descricao dos fatos que motivaram a responsablhdade_ ?nbutana,~ a esp:ecue =
responsabilidade tributaria, o enquadramento legal e as demais informagdes constam

documentos de langamento lavrados. ¢

Do Termo de Constatacdo de Irregularidades Fiscais (v. e-fls. 1.322/1.336) extraio as
seguintes passagens que remetem a responsabilizacdo solidaria dos apontados acima:

(...)
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Verifica-se que o quadro societério das empresas PANDURATA ALIMENTOS LTDA e
PANDURATA ASSESSORIA LTDA, possuem os mesmos componentes com _idénticas
distribui¢fo de cotas, tendo como controlador a empresa PANDURATA PARTICIPACOES S/A.

Como se pode perceber o controle do grupo estd concentrado nos Srs. LUIGI
BAUDUCCO (CPF: 011.644.738-91), CARLA MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO
(CPF:194.995.238-04) e MASSIMO BAUDUCCO (010.042.418-01).

O responsavel, pela administragdo da Pandurata Alimentos Ltda é o sr. Djalma Antdnio
D'Oliveira (CPF: 520.135.888-87).

(..)
4.. DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
Cédigo Tributario Nacional Lei 5.172 de 25/10/66 — Art 124, inciso [ e Art.135, inciso 1]

Considerando que a empresa PANDURATA PARTICIPACOES S/A, CNPJ & controladora,
com 99,99% das cotas das empresas PANDURATA ALIMENTOS LTDA e PANDURATA
ASSESSORIA COMERCIAL LTDA , fica evidente seu interesse nas operagdes criadas entre
clas, apenas no papel, com vistas a mitigar a tributa¢do de IRPJ e CSLL, uma vez que, criando as
despesas de assessoria , desloca a totalidade desses valores da tributagdo pelo regime de lucro real
para a sisteméatica de apuragdo de lucro pelo regime de lucro presumido, na empresa criada,
levando a uma evas@o tributaria, conforme quadro ilustrativo no item 1.5 deste.

Assim, foi imputada a responsabilidade solidaria ao soécio Pessoa Juridica PANDURATA
PARTICIPACOES S/, CNPJ 02.199.409/0001-04 tendo em vista o disposto no artigo 124 Inciso
I e aos administradores de PANDURATA ALIMENTOS LTDA , LUIGI BAUDUCCO, CPF
011.644.738-91, MARIA BONGIOANNI BAUDUCCO CPF 194.995.238-04 e MASSIMO
BAUDUCCO CPF 010.042.418-01, tendo em vista o disposto no artigo 135, Inciso 1II da Lei
5172/66

Vamos nos debrugar inicialmente na responsabilidade imputada aos
soécios/administradores tanto da empresa como de sua controladora.

Esta Turma tem sido firme no entendimento de que o artigo 135 do CTN, ao
atribuir responsabilidade pessoal aos administradores, diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, condiciona a aplicacdo de tal dispositivo as hipdteses em que
se verifica a efetiva existéncia de poderes de geréncia/direcdo sobre a empresa, e tdo somente
guando estes vierem a praticar atos com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou
estatutos.

Isso porque, para a aplicacdo do artigo 135, lll, do CTN, também é necessario que a
Autoridade Fiscal prove que o administrador/diretor/gerente em questdo efetivamente tenha
atuado em fraude a lei, contrato social ou estatutos. Ndo encontra guarida a responsabilizacdo
apenas pelo cargo ocupado.

No caso dos autos, apesar de tanto os Termos de Sujeicdo Passiva quanto o
Relatério Fiscal terem sido econdmicos ao tratar da responsabilizacdo das pessoas fisicas de Luigi
Bauducco, Carla Maria Bongioanni Bauducco e Massimo Bauducco, creio que os fatos apontados,
corroborados com alguns documentos que instruem o processo, sao suficientes para manter a
responsabilizacdo de todos eles. Justifico este entendimento apds visitar o processo e verificar que
foram colacionados ao mesmo o documento de e-fls. 85/88, justamente o contrato de prestacdo
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de servicos firmados entre a Recorrente e a empresa PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA.
Referido contrato é justamente o cerne de toda a questdo que envolve as glosas de despesas
tratadas neste processo. O contrato foi firmado pelos Srs. Luigi Bauducco, na qualidade de Diretor
Presidente da Recorrente, e por Massimo Bauducco, apontado no documento como Diretor
Superintendente da “contratada”.

Da mesma forma, a Procuragdo de e-fls. 16/19 concede poderes de representacdo
diversos a varias pessoas por parte da PANDURATA ALIMENTOS (autuada) mas ressalta que todo e
qualquer documento devera ser assinado em conjunto com pelo menos um dos Administradores
da empresa, no caso, a Sra. Carla Maria Bongioanni Bauducco e os Srs. Luigi Bauducco e Mdassimo
Bauducco. Ademais, referido documento revela a ampla gama de poderes de gestdao conferidos
aos apontados como responsaveis tributdrios, o que so reforca a sua efetiva participacdo em todos
os atos que permeiam a presente demanda.

Capxtal)(CEPg 04562- -030) ;- 2 quem a outorgante,confere
‘poderes - para* representa—la mediante - assxﬁﬁtura - SEMPRE
EM CONJUNTO. ‘com’_o. Administrador/ Présidente MLuigi
Bauducco, - com \a Administradora Vice-Presidentd,»iCé
Maria ,Bohqioénnx ' _Bauduéco, com ‘
Superintendente,. Massimo Bauducca-e Ve’ 4
Administrador de Novos Negécios; Ca: Aric
& também, agir entre si, SEMPRE
.\2)‘ quanto - aos _poderes outorgados nnp°°1temﬂ
‘clausula 62  (sexta dos respectivo

o

‘em - todos os atos‘relativ6§ a giro normal - da ggpresa;

cdmpreendendo:#fitem "T":~- a) subscrever, 1ntegxa Pty
; L N o m
ceder, alienar, “transferir ou" onerar| partlclpagogs
soc1etar1as orlundas de incentivos fiscais;- c¢) emitir
cheques nomlnatlvos e/ou endossa—%pg para depo§1tofou
cobrang ‘bem como, outros. documentos paré“ﬁbv1mentagao
das co tas correntes bancarias . (TED's, DOC's, OP's,
etc.) ;- dgesacar, éq;tir,lace%tar, endossar, assinar.
borderss encaminhamento, de \titulos a instituigdes
flnancalras, Pancos em.geral p;ra cobranga, desconto,
caugdo ou para outras operagdes de crédito;- e).receber
.e dar quitagido, assinar corré@pondeﬂ01as, documentos e
demais. papéis, inclusive os referentes a .importacgio,
\exportagao, bem como os contratos de comprﬁ/e venda \de
cimbio 'e seus adltamentos, f) para a negessaria
5cohsecuqao dos objetivos 5001318, .contratar aqﬁ?sxqao (=
a allena¢ao de matéria prlmas,/materzals de embalagens
‘e / quaisquer outros insumos, veiculos, méveis,
‘utensilios e/ou/ equlpamentos 1nc1u51ye celeﬁrar e
HlstrétarA coné;atos de/f servigos; - \ g)~ admltlr,

contratar, , ~homear e demitir r*empregados ou
representantas de qualquer categorla} deferir-lhes as
atribuiédes e fixar-lhes emune;qgoeS' e, mediante

Portanto, reputo como acertada a decisdao recorrida ao manter a responsabilidade
solidaria, o que o fez nos seguintes termos, que adoto também como minhas razées de decidir:

ER:
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No tocante a responsabilidade solidaria propriamente dita, cumpre reproduzir o
artigo 124, inciso I, do CTN, em que se fundamentou a lavratura do Termo de
Sujeicdo Passiva Soliddria n° 01:

Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situagcdo que constitua o fato gerador
da obrigagdo principal;

Mencione-se a licdo de Hugo de Brito Machado, em Curso de Direito Tributario,
Editora Malheiros, 122 edicdo, 1997, pag. 101, que discorre sobre a referida
norma:

As pessoas com interesse comum na situagdo que constitui fato gerador da obrigagéo
de pagar um tributo sdo solidariamente obrigadas a esse pagamento, mesmo que lei
especifica do tributo em questdo néo o diga. E uma norma geral, aplicdvel a todos os
tributos.

A titulo ilustrativo, cite-se o seguinte julgado do TRF 42 Regido, que trata da
atribuicdo da responsabilidade tributaria, com fundamento no mesmo dispositivo
legal:

Il. Nos moldes do CTN, art. 124, a hipdtese legal diz respeito a ligagdo do terceiro, de
modo direto, por forca de interesse juridico ou econémico, a situagdo prevista como
fato gerador da obrigagdo tributdria.(TRF-4¢ Regido. AC 1999.04.01.002788-5/RS. Rel.:
Des. Federal Mdrcio Anténio Rocha. 22 Turma.Decisdo: 04/05/00. DJ de 19/07/00, pp.
154/155.)”.(Destaques da transcricéo).

Atente-se ainda que ndo seria demasiado atribuir aos sécios de fato, na hipdtese
de interposi¢cdo de pessoas, responsabilidade de natureza pessoal, de acordo com
o regramento expresso no artigo 135 do CTN, a seguir transcrito:
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Art. 135. SGo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagbes
Tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatdrios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
(Grifou-se)

Todavia, a responsabilidade pessoal prevista no artigo 135 do CTN ndo exclui a
obrigacdo do contribuinte pelo adimplemento do crédito tributario, de acordo
com os ensinamentos de Luiz Alberto Gurgel de Faria (“Cédigo Tributario Nacional
Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia”, Coordenador: Vladimir Passos de Freitas
— Ed. Revista dos Tribunais, pags. 535 e 536), a seguir reproduzidos:

Prosseguindo na disciplina da responsabilidade dos terceiros, o CTN cuida, agora, dos
casos em que ha prdtica de ato com excesso de poderes ou infra¢do de lei, contrato
social ou estatuto, estendendo a obrigagGo, em cardter pessoal, ndo sé aqueles
referidos no artigo anterior como também aos mandatdrios, prepostos, empregados,
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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A grande diferenga entre a regra atual e a do dispositivo acima transcrito é que a
responsabilidade deixa de ser supletiva para assumir um cardter de solidariedade. A
justificativa é plausivel: aqui, hd a prdtica de um ato ilicito pelo responsdvel, seja
violando a lei, seja desrespeitando o contrato ou estatuto da sociedade em que
trabalha.

Hd quem defenda que o fato da responsabilidade ser “pessoal” afastaria qualquer
obrigagdo dos contribuintes, que ficariam, pois, exonerados. Ndo penso assim. A
responsabilidade exclusiva do agente pode se restringir as infragcbes, nos casos
devidamente previstos no art. 137, a ser estudado infra.

Mas quanto ao tributo em si, ndo vejo como excluir os contribuintes da solidariedade,
afinal de contas sGo eles que detém relagdo pessoal e direta com a situagdo que
constitui o fato gerador, ou seja, sdo eles que realizam o fato previsto na lei como
tributdvel, ainda que por seus representantes. Como se admitir, por exemplo, que uma
empresa deixe de recolher o Imposto sobre Produtos Industrializados (questdo que,
embora controvertida, vem sendo admitida na jurisprudéncia como hipdtese de
infragdo da lei) e que, por tal motivo, apenas o diretor financeiro que deixou de fazer o
recolhimento seja responsabilizado, olvidando-se qualquer obrigagéo da empresa?

(..)

Creio que o caminho ndo seja esse. A se pretender a exonerag@io, certamente o
legislador a faria de forma expressa. Assim ndo tendo laborado, ndo hd como se
alcangar a ilagdo pretendida por alguns, de modo que a responsabilidade do
contribuinte subsiste, de forma soliddria, com a dos terceiros apontados no preceptivo.

Questées muito fluentes nos Tribunais envolvendo o preceptivo em foco dizem respeito
a dissolugdo irregular de sociedades e ao ndo recolhimento de tributos. No primeiro
caso, a jurisprudéncia praticamente jd se firmou, com acerto, pela responsabilidade
soliddria dos sdcios-gerentes. No segundo, vem igualmente predominando a tese da
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imputabilidade dos administradores.”

A opinido de Hugo de Brito Machado também ndo se diferencia daquela acima
transcrita (Curso de Direito Tributario, 122 ed., Malheiros, pag. 115):

... A lei diz que sdo pessoalmente responsdveis, mas néo diz que sejam os Unicos. A
exclusdo da responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa.

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condi¢do de sujeito
passivo direto da relagdo obrigacional tributdria. Independe de disposicdo legal que
expressamente a estabeleca. Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a
propria condicdo de contribuinte, ndo é razodvel admitir-se que desapare¢a sem que a
lei o diga expressamente. Isto, alids, é o que se depreende do disposto no art. 128 do
Cddigo Tributdrio Nacional, sequndo o qual “a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obriga¢do, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a
este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagcéo”. Pela
mesma razdo que se exige dispositivo legal expresso para a atribuicGo da
responsabilidade a terceiro, também se hd de exigir dispositivo legal expresso para
excluir a responsabilidade do contribuinte.
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Observe-se, ainda, que nao ha limitacdes quanto as provas que podem ser
produzidas no processo administrativo, devendo-se admitir, em principio,
qualquer classe de prova das que se aceitam na legislacdo processual vigente.
Nada obsta o uso de indicios e presung¢des no curso do processo administrativo,
cabendo, para aferir a sua validade como elemento de prova, a analise em cada
caso concreto.

Para elucidar a questdo é oportuno transcrever texto da lavra de Anténio da Silva
Cabral, em Processo Administrativo Fiscal, Ed. Saraiva, 1993, pag. 305:

2. As provas admissiveis. Vale para o processo fiscal a mesma regra do art. 332 do
CPC: "Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Cddigo, sGo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funde a acdo ou a defesa". Se os fatos sdo multiplos e se a propria lei ndo consegue
abranger a multiplicidade das hipdteses fdticas, a prova destes também ha de ser feita
por qualquer meio, desde que ndo ofenda a lei ou a moral.’

Mais a frente continua o ilustre autor (pag. 311):

8. Valor da prova indireta. Em direito fiscal conta muito a chamada prova indireta.
Conforme consta do Ac. CSRF / 01-0.004, de 26-10-1979, "A prova indireta é feita a
partir de indicios que se transformam em presungbes. Constitui o resultado de um
processo Idgico, em cuja base estd um fato conhecido (indicio), prova que provoca
atividade mental, em persecugdo do fato conhecido, o qual serd causa ou efeito
daquele. O resultado desse raciocinio, quando positivo, constitui a presun¢do”.

O fisco se utiliza da prova indireta, mediante indicios e presungdes, sobretudo para
descobrir omissdes de rendimentos ou de receitas.'

Afirma ainda a interessada que apenas a PFN possui condi¢bes de incluir no pélo
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passivo os responsaveis solidarios. Estando o crédito pendente de constitui¢do
definitiva, podendo sofrer altera¢des, a apreciagdao no ambito da RFB quanto a
responsabilidade solidaria seria precaria.

Pois bem. Entendo que a autoridade fiscal, quando da constituicdo do lancamento
do crédito tributario correspondente coloca no pdlo passivo, além do préprio
contribuinte, os demais responsaveis, ainda que terceiros a quem a lei atribui essa
condigao.

Ora, as pessoas fisicas, Carla Maria B. Bauducco, Luigi Bauducco e Massimo
Bauducco sdo os socios da Pandurata Participagdes, que possui 99,99% da
empresa interessada, assim como da Pandurata Assessoria.

No caso dos autos, a responsabilidade foi atribuida aos sécios da interessada, bem
como da empresa Pandurata Assessoria, também por ela constituida, relacdo
direta e inconteste, a qual, posteriormente, podera servir, justamente para que a
PFN proceda a execugdo do crédito tributario ora constituido. Inexistindo e sendo
desconfigurada a responsabilidade solidaria, a PFN, a época prdpria, ndo mais
podera destacar, caso porventura necessite, o responsavel solidario da empresa
autuada.
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Nestas condi¢cGes, também rejeito a pretensdo da interessada no sentido de
afastar a imputacdo da responsabilidade solidaria no ambito do julgamento aos
seus socios e a empresa envolvida na espécie.

Afirma ainda na impugnacdo dos responsdveis soliddrios que o Termo lavrado
pelo fisco deveria ser considerado nulo de pleno direito, pois deveria constar
todos os fatos que levaram o fisco a concluir tal responsabilizagao.

Ocorre que o Fisco, conforme se observa das fls. 1.364/1.385, lavrou Termos de
Ciéncia de Lancamento contra todos os envolvidos, interessada e responsaveis
solidarios, onde informa o nimero do processo e os valores correspondentes a
cada auto e infracdo, sendo certo que os interessados poderiam ter acesso
completo a todos os dados, justificativas e fundamentos relativos as autuacdes
contra eles lavrados, razdo pela qual ndo ha qualquer motivagdo para que seja
decretada a nulidade dos Termos de Responsabilidade Soliddria constituidos pela
fiscalizagao. Rejeito também essa argumentacgao de defesa.

Ainda sobre o tema, vejo que as provas coligidas e sintetizadas no voto condutor do
aresto recorrido demonstram que os Recorrentes sdo sécios/administradores de todas as
empresas envolvidas no planejamento tributario, ora considerado abusivo.

Ndo se desconhece a jurisprudéncia do STJ atinente ao caso em tela e claramente
externada através da Sumula n2 430:

O inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade ndo gera, por si so, a
responsabilidade soliddria do sécio-gerente.

Mais recentemente, julgou-se a matéria sob a égide do disposto no art. 543-C do
CPC, sendo que a Primeira Secdo do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, de Relatoria do
Ministro Teori Albino Zavascki, consolidou entendimento segundo o qual “a simples falta de
pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstdncia que acarreta a
responsabilidade subsididria do sdcio, prevista no art. 135 do CTN. E indispensdvel, para tanto,
que tenha agido com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da
empresa”.

Portanto, o simples inadimplemento da obrigacdo ndo pode gerar, de per si, a
responsabilidade do administrador da pessoa juridica. Ao assim dispor, por outro lado, o STJ
deixou transparecer que em hipdteses de um inadimplemento, digamos, “qualificado”, pode-se
sim atribuir a responsabilidade de que trata o art. 135 do CTN.

No caso em apreco, nao temos um simples inadimplemento de tributo, mas, com
efeito, temos um inadimplemento doloso, penalizado administrativamente com multa de 150%
que se aplica somente em casos de sonegacdo, fraude ou conluio (art. 44, inciso |, c/c § 12, da Lei
n2 9.430/96 e arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502/64), dando ensejo a representacdo fiscal para fins
penais por cometimento, em tese, de crime contra a ordem tributaria a que alude o art. 12 da Lei
n2 8.137/90.
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Assim, creio que tal violacdo, da lei tributaria, com a intensidade praticada pelo
sujeito passivo, com a participacdo direta da PANDURATA ASSESSORIA e seus sdOcios, é sim,
passivel de fundamentar a infracdo a lei causadora da responsabilizagdo do art. 135, Ill, do CTN.
Com efeito, ndo comungo do entendimento daqueles que limitam a aplicagdo do caput do art.
135 do CTN as hipoteses de cometimento de infracdo a lei societaria, excluindo infragdes as leis
tributdrias. Ndo me parece ser crivel que, em se tratando de uma norma tributaria, exclua-se do
rol de infracBes, aptas a ensejar a corresponsabilidade, justamente as prdprias leis aplicaveis aos
tributos.

Doutrina, ainda que em franca minoria, e farta jurisprudéncia, endossam tal
entendimento.

O Juiz Federal, Zenildo Bodnar, assim se manifestou a respeito do inadimplemento
tributario:

Uma vez definido com precisdo o que vem a ser “atos praticados com infra¢do a
lei”, é fdcil concluir que o simples inadimplemento tributdrio da pessoa juridica
ndo autoriza a responsabilizacio do sdcio-gerente ou administrador, salvo,
evidentemente, quando acompanhado de condutas dolosas ou culposas, a
exemplo da sonegacdo fiscal e outras fraudes.14 [grifos nossos]’

No mesmo sentido, Emanuel Carlos Dantas de Assis disp0s:
A diferenciagdo entre os arts. 134 e 135 do CTN pode ser resumida assim:

Art. 134: exigéncia de culpa, restricdo da responsabilidade a obrigagdo tributdria
principal e limitagdo do montante ao valor do tributo, acrescido de juros de multa
de mora;

Art. 135: exigéncia de dolo, abrangéncia da responsabilidade para abarcar as
penalidades por descumprimento de obrigagcdo acesséria e ampliar o montante,
com incluséo da multa de oficio.

Como a culpa ou o dolo deve ser comprovado, carece uma interpretagdo
casuistica. A solugdo vai depender de cada situa¢do em concreto. Assim, se por um
lado é certo que o simples inadimplemento de tributo se constitui em infra¢éo de
lei, somente a andlise dos fatos e circunstdncias ird demonstrar se o sécio tinha
razbes ou ndo para deixar de efetuar o pagamento.

O que ndo pode é a responsabilidade ser atribuida a pessoa fisica com supeddneo
no art. 134 ou 135, sem qualquer investigagdo sobre a existéncia de culpa ou dolo.
Permitir que assim acontega é substituir a responsabilidade subjetiva por outra,
objetiva, sem guarida no ordenamento juridico.

Na caracterizagGo do dolo reside a maior dificuldade para as administracoes
tributdrias, na tentativa de responsabilizar os administradores e sdcios de

4 BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sécio-Administrador. Curitiba: Jurua, 2010, p. 128.
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sociedades empresdrias, por débitos tributdrios destas. Como demonstrar, afinal,
a inteng¢do da pessoa fisica?

O dolo necessdrio a responsabilidade estatuida no art. 135 é o presente néo so
nos crimes contra a ordem tributdria previstos na Lei n® 8.137/1990, no
contrabando e descaminho (art. 334 do Cddigo Penal, alterado pela Lei n®
4.729/1965), ou nas infragdes tributdrias dolosas como sonegagdo, fraude e
conluio (Lei n® 4.502/1964, arts. 71 a 73, respectivamente). [...][grifos nossos]’

Também em pronunciamentos da PGFN e da Receita Federal pode-se extrair a
mesma exegese de tal dispositivo legal:

PARECER/PGFN/CRJ/CAT/N® 55/2009
[.]

60. Podemos enumerar aqui as conclusées gerais decorrentes da doutrina da
responsabilidade subjetiva dos administradores, na forma da jurisprudéncia hoje
pacificada do Superior Tribunal de Justica:

a) O sécio que ndo possui poderes de geréncia ndo responde pelas obrigacées
tributdrias da sociedade;

b) O administrador ndo responde pelas obrigagées tributdrias surgidas em periodo
em que ndo detinha os poderes de geréncia;

c) A mera auséncia de recolhimento de tributos devidos pela pessoa juridica ndo
pode ser atribuida ao administrador, ndo respondendo este em razdo desse mero
inadimplemento da sociedade;

d) O administrador so é responsdvel por atos seus que denotem infragdo a lei ou
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excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegagdo fiscal (que é ilicito punivel
inclusive penalmente) ou a dissolugdo irregular da sociedade; [grifos nossos]

NOTA GT RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA n? 1, de 17 de dezembro de 2010 (Ato
conjunto entre Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Grupo de Trabalho constituido pela Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 8 /2010)

55. Em relagdio ao excesso de poder, infragdo a lei, ao contrato social ou estatuto,
é oportuno destacar:

a) Infragdo ao contrato social ou estatuto — deve ser uma infragdo a texto
expresso do contrato ou estatuto. Ex.: Desenvolver atividade expressamente
proibida nos atos constitutivos e alteragoes.

> DANTAS DE ASSIS, Emanuel Carlos. Arts. 134 e 135 do CTN: Responsabilidade Culposa e Dolosa dos
Sécios e Administradores de Empresas por Dividas Tributdrias da pessoa Juridica. In.: NEDER, Marcos Vinicius;
FERRAGUT, Maria Rita (Coord.). Responsabilidade Tributdria. SGo Paulo: Dialética, 2007, p. 158-159.
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b) Excesso de poder — ndo precisa haver vedagdo. Basta ndo ter previsGo no
contrato. Ex. Socio age como gerente, sem ser (a hipotese do art. 135 abrange
inclusive o sdcio de fato).

c) Infragdo a lei — ndo precisa ser uma lei tributdria, porém, deve ter
conseqliéncias tributdrias.

56. Observa-se que, se ha multa qualificada, ha responsabilidade pelo art. 135
do CTN, trazendo a responsabilidade os socios do tempo do fato gerador. [grifos
nossos]

Quanto a jurisprudéncia, colacionamos os seguintes julgados:
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. OCORRENCIA DE OMISSAO. INTELIGENCIA DO AR
TIGO 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. ENCERRAMENTO
DA FALENCIA DA EMPRESA EXECUTADA. REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-
GERENTE. DECRETO-LEI N2 1.736/79. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO PARA
DAR PROVIMENTO A APELAGAO DA UNIAO E JULGAR PREJUDICADA A APELAGAO
INTERPOSTA PELO EXECUTADO.

1. Os embargos declaratdrios somente podem ser utilizados quando houver no
acorddo obscuridade, contradicdo ou omissGo acerca de ponto sobre o qual
deveria pronunciar-se o Tribunal e ndo o fez, isso nos exatos termos do artigo 535
do Cddigo de Processo Civil.

2. Assiste razGo a embargante, pois efetivamente o acdérddo embargado ndo
apreciou detidamente a questdo referente a aplicacéo do artigo 82 do Decreto-lei
ne 1.736, de 20/12/1979, sendo omissa nesta parte.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

3. Os débitos em execugdo referem-se a IRPJ-Fonte, devendo ser aplicado o Artigo
82 do Decreto-lei n? 1.736/79, porque estd autorizado pelo artigo 124, I, do
Cédigo  Tributdrio Nacional (sGo solidariamente obrigadas... as pessoas
expressamente designadas por lei... A solidariedade referida neste artigo ndo
comporta beneficio de ordem).

4. E correto fixar a responsabilidade dos sdcios-gerentes ou administradores nos
casos de IPl e imposto de renda retido na fonte, pois nesses casos o ndo-
pagamento revela mais que inadimplemento, mas também o descumprimento do
dever juridico de repassar ao erdrio valores recebidos de outrem ou descontados
de terceiros, tratando-se de delito de sonegacgdo fiscal previsto na Lei n®
8.137/90, o que atrai a responsabilidade prevista no artigo 135 do Cédigo
Tributdrio Nacional (infragcdo a lei).

5. Recurso provido para dar provimento a apelacdo da Unido e julgar prejudicada
a apelagcdo interposta pelo executado. (Embargos de Declara¢cdo em Apelacdo
Civel ~N° 0509878- 53.1997.4.03.6182/SP, Relator Desembargador Federal
JOHONSOM DI SALVO, Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regidio,
sessdo de 24/10/2013) [grifos nossos]
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4¢ REGIAO:

EXECUCAO  FISCAL.  EMBARGOS.  RESPONSABILIDADE DO  SOCIO.
REDIRECIONAMENTO.  CONTRIBUICOES  PREVIDENCIARIAS.  APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA.

1. A jurisprudéncia da 12 Se¢do desta Corte firmou-se, em consonéncia com
entendimento atual da 12 e da 29 Turmas do Superior Tribunal de Justica, no
sentido de que o redirecionamento contra o sécio-gerente somente tem lugar
com inicio de prova de que o socio agiu com excesso de mandato ou
infringéncia a lei ou estatuto, ndo decorrendo da simples inadimpléncia no
recolhimento de tributos. 2. Nos casos em que a empresa deixa de recolher aos
cofres publicos as contribuicbes previdencidrias descontadas dos segurados
empregados, é possivel a responsabilizacdo soliddria dos sdcios, pois configura
infragdo expressa a lei, ndo em razdo do mero inadimplemento, mas em virtude
da prdtica, em tese, de infracéo penal (apropriacio indébita de contribuices
previdencidrias - 168-A do CP). (EMBARGOS INFRINGENTES N2
2006.70.99.002075-0/PR, Relatora Juiza VANIA HACK DE ALMEIDA, 12 Se¢do do
Tribunal Regional Federal da 492 Regido, decisGo undnime, sessdo de 04 de junho
de 2009) [grifos nossos]

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ — PRIMEIRA TURMA:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. NOVO
PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIOGERENTE. ART. 135 DO CTN.
POSSIBILIDADE. EXISTENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA EM CRIME DE
SONEGACAO FISCAL. CONFIRMADO.
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1. Os efeitos da decisdo, ja transitada em julgado, que indeferiu anterior pedido de
redirecionamento, ndo irradia efeitos de coisa julgada apta a impedir novo pedido
de redirecionamento na mesma execugdo fiscal em face da existéncia de sentenga
condenatdria em crime de sonegagdo fiscal, confirmada pelo Tribunal de 2° grau e
com Habeas Corpus pendente de julgamento no STJ, porquanto aquele pleito
inicial estd fulcrado apenas em mero inadimplemento fiscal.

2. O redirecionamento da execugdo fiscal, e seus consectdrios legais, para o
sociogerente da empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que
este agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou contra o estatuto, ou na
hipdtese de dissolugdo irregular da empresa. A condenag¢do em crime de
sonegagdo fiscal é prova irrefutdvel de infragdo a lei.

3. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 935839/RS, Relator Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, decisGo unénime, sessGo de 05
de marco de 2009) [grifos nossos]

Conforme se observa, ao se tratar ndo de um simples inadimplemento, mas sim de
um inadimplemento qualificado, doloso e com repercussdes na esfera criminal, incide o disposto
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no art. 135 do CTN, implicando que os administradores da pessoa juridica (inciso Ill), os quais
respondem, inclusive, na seara criminal, sejam também responsabilizados pela obrigacao
tributaria.

Entendo ser desarrazoado pensar que o responsavel pela administracdao da pessoa
juridica possa vir a ser responsabilizado penalmente, inclusive com restricdes ao seu direito deire
vir, e ndo possa, diante dos mesmos fatos, responder também pela obrigacdo tributdria
correspondente.

Portanto, nas hipéteses em que se mostra correta a qualificagdo da penalidade
com esteio no art. 44, inciso |, ¢c/c § 12, da Lei n2 9.430/96 e arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502/64,
incide, automaticamente, a responsabilidade tributaria dos administradores da pessoa juridica
gue, a época da ocorréncia dos respectivos fatos geradores, também poderdo vir a ser
responsabilizados pelo cometimento de crimes contra a ordem tributaria.

Por fim, tal implicagcdo ndo possui correspondéncia biunivoca, ou seja, ndo se pode
fazer o raciocinio inverso a ponto de se concluir que, na auséncia de tal penalidade qualificada,
nao incidiria a responsabilidade tributaria de que trata o art. 135, 1ll, do CTN.

Isso porque ha hipdteses em que sequer é necessario o lancamento de oficio do
crédito tributario para que o responsavel legal da pessoa juridica responda pelo crédito tributdrio,
como, por exemplo, nos casos de apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A do Cddigo Penal)
e na apropriacao indébita de que trata como crime contra a ordem tributaria pela art. 29, inciso I,
da Lei n2 8.137/90 (falta de recolhimento de imposto de renda retido na fonte e de IPI destacado
na nota fiscal, por exemplo). Em tais hipdteses, basta o contribuinte declarar o débito e ndo
recolhé-lo para que o administrador da pessoa juridica, ao lado da prdpria empresa, passe a
responder pelo débito correspondente, sem que haja necessidade sequer da realizagdo do
lancamento de oficio, e, muito menos, de penalidade qualificada.

No presente caso, contudo, ja analisei que restou comprovado o evidente intuito de
fraude definido pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64, justificando a manutenc¢do da coobrigacdo
imputada aos Recorrentes com base no art. 135, Ill, do CTN.

Ja em relacdo a apontada como responsabilidade solidaria, a empresa PANDURATA
PARTICIPACOES S/A, n3o vejo como manter a respectiva imputacdo com fulcro no art. 124, 1, do
CTN.

O Relatdrio Fiscal limitou-se a imputar a responsabilidade solidaria tdo somente no
fato de a PANDURATA PARTICIPACOES S/A ser controladora com 99,9 % das cotas das empresas
PANDURATA ALIMENTOS LTDA e PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA, tendo consignado
que “fica evidente seu interesse nas opera¢des criadas entre elas, apenas no papel, com vistas a
mitigar a tributagdo de IRPJ e CSLL, uma vez que, criando as despesas de assessoria, desloca a
totalidade desses valores da tributagcdo pelo regime de lucro real para a sistemdtica de apuragcdo
de lucro pelo regime de lucro presumido, na empresa criada, levando a uma evasdo tributdria,
conforme quadro ilustrativo no item 1.5 deste.”.
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Entretanto, tal imputacdo, pura e simplesmente conforme o exposto acima, creio
nao ser suficiente para manter a responsabilidade solidaria com base no art. 124, |, do CTN.
Segundo a melhor doutrina, ndo faz sentido imputar a responsabilidade solidaria entre duas
empresas do mesmo grupo econémico nas situagdes nas quais s6 uma delas ostenta a condicdo de
sujeito passivo. Se a outra empresa nado realiza o fato juridico-tributario — nem a ele se vincula por
outras hipdteses de responsabilidade, ndo pode ela se tornar soliddria, porque sequer é sujeito
passivo.

Ndo é qualquer interesse comum que enseja a aplica¢do do art. 124, |, do CTN. O
interesse comum deve ser no fato ou na relagao juridica relacionada ao fato juridico tributario.
Portanto, o mero interesse econdmico, sem comprovacdo do vinculo com o fato juridico
tributdrio, ndo pode caracterizar a responsabilizacdo soliddria pelo referido dispositivo.

O interesse econOmico até pode servir de indicio para a caracterizacdo de interesse
comum, mas, isoladamente considerado, ndo constitui prova suficiente para aplicar a
solidariedade. E também ndo é suficiente que a pessoa seja sécia da empresa Contribuinte
(autuada), para que a solidariedade seja validamente estabelecida.

Pelo contrdrio, a comprovacdo de que o sujeito tido por solidario teve interesse
juridico, o que se faz com a demonstracdo cabal da relacdo direta e pessoal dele com a pratica do
ato ou atos que deram azo a relagdo juridico tributaria, é requisito fundamental para fins de
aplicacdo de responsabilidade soliddria. E isso ndo restou caracterizado no trabalho fiscal, talvez a
Unica macula que consegui vislumbrar no excelente procedimento realizado pela Autoridade
Administrativa.

Por todo o exposto, voto por afastar a responsabilidade solidaria da empresa
PANDURATA PARTICIPAC@ES S/A.

O Recurso de oficio ndo merece guarida, haja vista que a decisdo recorrida se
desincumbiu, adequadamente, do meu ponto de vista, ao considerar os tributos pagos pela
PANDURATA ASSESSORIA COMERCIAL LTDA como passiveis de deducdo do crédito ora exigido.
Vejam como se manifestou a decisdo recorrida:

Considerando que a exigéncia se fundamenta no fato de a Pandurata Assessoria
existir apenas formalmente, tendo sido criada dentro do Grupo unicamente com a
finalidade de gerar as despesas aqui glosadas, visando reduzir o lucro real da
impugnante, de modo a tributar, por via indireta, parcela da receita da fiscalizada
de maneira mais benéfica, mediante o lucro presumido, razodvel a pretensao da
contribuinte de ver compensado o IRPJ e a CSLL pagos via Lucro Presumido.

De fato, a proépria fiscalizacdo reconheceu que, na verdade, a contribuinte
operava como se fosse Unica. E tendo sido informado e recolhido o montante
devido na modalidade do lucro presumido (pela Pandurata Assessoria Comercial
Ltda), justifica-se a dedugdo do IRPJ e da CSLL, pagos em referida sistematica, do
saldo a pagar aqui exigido de oficio, constante dos demonstrativos dos ajustes na
apuracdo do imposto e da contribuicdo, relativos aos anos-calendario 2009 a
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2011, de forma a remanescer exigivel apenas os valores que deixaram de ser
efetivamente recolhidos, por conta da evasao fiscal, conforme o fisco demonstra
no Termo de Constatacdo de Irregularidade Fiscal, mas deixa de transpor para os
respectivos autos de infracao.

Nesse sentido, cite-se o famoso caso de conhecida empresa do ramo de calcados,
no qual a pretensdo da deducdo dos tributos pagos pela empresa criada, na
modalidade do lucro presumido, é reconhecida em favor da autuada, tributada
pelo lucro real, em acérdao do TFR, proferido nos autos da Apelagdo Civel
115.478/RS, em 18/12/1987:

“ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. IMPOSTO DE RENDA. LUCRO PRESUMIDO.
OMISSAO DE RECEITA.

- Legitimidade da autuagdo do Fisco, em face dos elementos constantes dos autos.

- Constituidas foram, no mesmo dia, de uma so vez, pelas mesmas pessoas fisicas,
todas sécias da autora, 8 (oito) sociedades com objetivo de explorar comercialmente,
no atacado e no varejo, calcados e outros produtos manufaturados em pldstico, no
mercado interno e no internacional.

- Tais sociedades, em decorréncia de suas caracteristicas e pequeno porte, estavam
enquadradas no regime tributdrio de apuragdo de resultados com base no lucro
presumido, quando sua fornecedora Unica, a autora, pagava tributo de conformidade
com o lucro real.

- Reconhece-se a recorrente, apenas, o direito de compensacdo do imposto de renda
pago pelas aludidas empresas.

- Reforma parcial da sentenca.

- Apelagdio provida em parte.” (negrejou-se e grifou-se)
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Repita-se que ndo ha de se cogitar em erro na base de calculo do tributo e/ou da
contribuicdo, pois o que se esta admitindo é, diante da reclassificacdo dos fatos, a
deducdo dos valores ja declarados e recolhidos na modalidade do lucro
presumido, sob o CNPJ da empresa vinculada Pandurata Assessoria Comercial
Ltda (06.871.946/0001-00), sob pena de duplicidade de exigéncia. Inexiste, na
hipdtese, portanto, afronta as disposicdes do art. 142 do CTN.

Os pagamentos confessados pela Pandurata Assessoria a titulo de Lucro
Presumido em 2009, 2010 e 2011 devem ser deduzidos da exigéncia. Correta
neste ponto a interessada.

Assim, nego provimento ao recurso de oficio.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso de oficio e ao recurso voluntario
da Contribuinte e dos apontados como responsaveis solidarios, a exce¢cdo daquele apresentado
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pela empresa PANDURATA PARTICIPACOES S/A, ao qual dou provimento tdo somente para exclui-
la do pélo passivo da obrigacao.

Assinado Digitalmente

Luiz Augusto de Souza Gongalves
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