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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 16707.005335/2007-81

Recurso n’ Voluntario

Acordao n’ 3402-002.152 — 4" Camara /2" Turma Ordinaria
Sessao de 21 de agosto de 2013

Matéria PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Recorrente Aurimar Construgdes e Servicos Ltda

Recorrida DRIJ Recife (PE)

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragao: 01/01/2003 a 31/12/2005
Ementa:

A Primeira Se¢do de Julgamento do CARF cabe processar e julgar recursos
de oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia, quando houver
procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os
referentes as exigéncias que estejam lastreadas em fatos cuja apuragao serviu
para configurar a pratica de infracdo a legislagdo pertinente a tributagdo do
IRPJ.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4* cimara / 2* turma ordinaria da terceira
SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade de votos, em ndo conhecer do recurso e declinar
competéncia de julgamento para Primeira Secao de julgamento do CARF

(assinado digitalmente)
GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO - Relator e Presidente
Substituto.

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Jodo Carlos
Cassuli Junior, Winderley Morais Pereira, Fernando Luiz da Gama Lobo D Eca, Francisco
Mauricio Rabelo de Albuquerque Silva e Luiz Carlos Shimoyama.

Relatorio



  16707.005335/2007-81  3402-002.152 TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 21/08/2013 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Aurimar Construções e Serviços Ltda DRJ Recife (PE)  Recurso Voluntário Não Conhecido Outros Valores Controlados CARF JÚLIO CÉSAR ALVES RAMOS  2.0.0 34020021522013CARF3402ACC  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2005
 Ementa:
 À Primeira Seção de Julgamento do CARF cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância, quando houver procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os referentes às exigências que estejam lastreadas em fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 4ª câmara / 2ª turma ordinária da terceira seção de julgamento, por unanimidade de votos, em não conhecer do recurso e declinar competência de julgamento para Primeira Seção de julgamento do CARF
 
 (assinado digitalmente)
 GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO � Relator e Presidente Substituto.
 
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros João Carlos Cassuli Junior, Winderley Morais Pereira, Fernando Luiz da Gama Lobo D Eca, Francisco Maurício Rabelo de Albuquerque Silva e Luiz Carlos Shimoyama.
  Como forma de elucidar os fatos ocorridos até a decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, colaciono o relatório do Acórdão recorrido, in verbis:
Contra a empresa já identificada foram lavrados os Autos de Infração, de fls. 338/342 e 352/356, lavrados em um único processo, em cumprimento à disposição contida no art. 1° da Portaria SRF n° 6.129, de 02.12.2005 para exigência dos créditos tributários do PIS e da Cofins.
2. De acordo com as informações contidas nos Termos de Descrição dos Fatos e Enquadramento Legal que acompanham os referidos Autos de Infração, foi apurada Falta/Insuficiência de recolhimento das contribuições da Cofins e do PIS, decorrente das seguintes irregularidades descritas no Relatório de Auditoria Fiscal As fls.328 a 337, que são, em síntese:
2.1.DA INCIDÊNCIA DA COFINS E DO PIS SOBRE AS RECEITAS APURADAS PELA EMPRESA.
a) a Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, dispõe que as contribuições da Cofins e do PIS serão calculadas mensalmente sobre a receita bruta da empresa, considerada como tal a totalidade das receitas auferidas por esta, independentemente da atividade exercida ou da classificação contábil das receitas, às aliquotas de 3% para a Cofins e de 0,65% para o PIS,.
b) a autuada não está alcançada pela sistemática da Cofins e do Pis não-cumulativos, introduzidos pelas Leis nºs 10.637, 30 de dezembro de 2002 e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, por haver sido tributada pelo lucro arbitrado quando da lavratura do Auto de Infração do Imposto de Renda;
c) os valores apurados referentes às duas contribuições estilo discriminados nas tabelas que fazem parte integrante do presente relatório (fls.329/330) onde as colunas intituladas "Receita" contem os somatórios auferidos pela contribuinte, conforme escriturados nos livros-caixa (fls.152 a 199);
2.2. DA MULTA QUALIFICADA
Sobre o total devido de cada contribuição incide multa de oficio correspondente a 150% do seu valor, nos termos do art.44, I, § 1º da Lei n° 9.430/96, justificado em razão do comportamento omissivo e reiterado da empresa fiscalizada ao longo de três anos e dos seus representantes, que caracterizam o ilícito previsto no art. 71 da Lei n° 4.502, de 30.11.1964.
2.3. DO APROVEITAMENTO DOS VALORES RETIDOS PELOS ÓRGÃOS PÚBLICOS
No cálculo dos valores devidos de cada contribuição, foram deduzidos os valores correspondentes às retenções efetivadas pelas fontes pagadoras, por força do disposto no art. 64 da Lei n° 9.430, de 1996, demonstrados nos documentos de fls.93 e 94(tabelas 4 a 6 - fl. 332)
2.4.DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS SÓCIOS PELOS TRIBUTOS/CONTRIBUIÇÕES DEVIDOS PELA FISCALIZADA
Pela prática de infrações à legislação tributária, descritas no mesmo Relatório Fiscal (fls.334 a 335), e conforme o disposto nos arts.124, I e 135 do CTN, ficam elencados como devedores solidários da fiscalizada no crédito tributário ora constituído o Sr. JOÃO AURIMAR CORREIA DE MORAIS - SÓCIO-GERENTE; Sra. MARIA DA PAZ CORREIA DE MORAIS, SÓCIA GERENTE (instrumentos de constituição e de alterações de fls.122 a 151) e Sra. CLAUDIA TAYSE ALVES MORAIS ABREU, MANDATÁRIA DA EMPRESA, conforme instrumento de mandato de fl. 121, sendo lavrados, juntamente com os Autos de infração de fls. 338 e 352, os termos de responsabilidade solidária em nome das pessoas enumeradas.
3. Os autos de Infração de fls. 338 e 352 e os termos de responsabilidade solidária supracitados foram devidamente cientificados ao Sr. JOÃO AURIMAR CORREIA DE MORAIS SÓCIO- GERENTE, na data de 10/10/2007, não sendo identificadas, porém, as assinaturas das demais pessoas acima enumeradas.
4. Na data de 09/11/2007 foi apresentada a peça impugnatória de fls.367/398, 110 acompanhada da documentação de fls.400/710, subscrita pelo Sr. JOÃO AURIMAR CORREIA DE MORAIS, mediante a qual se insurge contra a autuação, com as seguintes argumentações, em síntese.
4.1. malgrado não tenha ela própria efetuado pagamento da primeira ou única cota do imposto, restou caracterizada a sua opção pela apuração do lucro presumido ante pagamentos de imposto de renda retido na fonte efetuados pelas fontes pagadoras as quais prestara serviços, e ante a manifestação expressa nas DIPJ;
4.2 - a fiscalização teria tido condições de apurar o seu lucro real, de modo que o arbitramento teria sido indevido;
4.3 - as suas receitas deveriam ter sido individualizadas para efeito de aplicação dos percentuais de arbitramento previstos no art. 15 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995;
4.4 - a qualificação da multa teria sido indevida; sendo certo que contra ela apenas poderia ter sido imputada a multa de 75%, prevista no caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, pois a simples omissão de receitas nas declarações entregues ao fisco, por si só, não justificam a referida aplicação, mormente quando na sua escrita fiscal existem informações sobre as receitas por ela auferidas;
4.5 - os valores apontados como pagamentos a beneficiários identificados diriam respeito, em sua grande parte, à distribuição de lucros. Far-se-ia necessária a produção de prova pericial a fim de comprovar a destinação deles aos seus sócios
4.6 - os autos de infração não teriam sido devidamente motivados, o que implicaria nulidade do lançamento;
4.7 - os sócios, bem assim a procuradora da empresa, não poderiam ter sido apontados como responsáveis solidários, vez que não teria sido provado que eles teriam praticado atos com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos;
4.8. por fim, requer a improcedência dos lançamentos e:
I - o afastamento da responsabilidade dos sócios e da procuradora da impugnante;
II - seja reduzida a multa aplicável, nos termos da legislação vigente;
III- sejam excluídos do crédito os valores pagos aos sócios a titulo de distribuição de lucros;
IV - sejam tratadas adequadamente e com base em seus respectivos regimes os serviços prestados com e sem o fornecimento de bens, com a conseqüente redução da base de calculo dos tributos federais em tela;
V - seja tributada com base na opção irretratável pelo lucro presumido, afastando-se o sistema arbitrado;
4.9. protesta pela produção de todos os meios de prova admitidos, notadamente a juntada posterior de documentos e a realização de perícias, conforme os quesitos em anexo (fls. 397/398).
A 2ª Turma de Julgamento da DRJ em Recife (PE) julgou improcedente a impugnação, nos termos do Acórdão nº 11-22.196, de 12 de maio de 2008, cuja ementa abaixo reproduzo, verbis:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2005
INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DA COFINS
A falta ou insuficiência de recolhimento da Cofins constitui infração que autoriza a lavratura do competente auto de infração, para a constituição do crédito tributário.
CONDUTA REITERADA - APLICAÇÃO DE MULTA AGRAVADA.
A conduta da pessoa jurídica ao informar, por meio de declarações entregues à Secretaria da Receita Federal do Brasil durante períodos de apuração consecutivos com valores de receita bruta inferiores aos escriturados nos livros fiscais, enseja a aplicação da multa de oficio de 150% (cento e cinqüenta por cento) prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996.
Assunto: CONTRIBUIÇÃO PARA 0 PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2005
INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS 
A falta ou insuficiência de recolhimento do PIS constitui infração que autoriza a lavratura do competente auto de infração, para a constituição do crédito tributário.
CONDUTA REITERADA - APLICAÇÃO DE MULTA AGRAVADA.
A conduta da pessoa jurídica ao informar, por meio de declarações entregues à Secretaria da Receita Federal do Brasil durante períodos de apuração consecutivos com valores de receita bruta inferiores aos escriturados nos livros fiscais, enseja a aplicação da multa de oficio de 150% (cento e cinqüenta por cento) prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2005
SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. ART.124, I DO CTN.
As pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal são solidariamente obrigadas em relação ao crédito tributário, pois os atos da empresa são sempre praticados através da vontade de seus dirigentes formais ou informais, visto que todos ganham com o fato econômico.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/2003 a 31/12/2005
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
De acordo com as regras estabelecidas no Processo Administrativo Fiscal, a impugnação deverá conter, além de outros requisitos, os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, e as razões e provas que possuir (ex-vi do art.16 do Decreto n.° 70.235, de 6 de março de 1972). Dessa forma, estando a peça recursal baseada em razões dirigidas a lançamento de outro tributo lançado em outro Auto de Infração, não há como a autoridade administrativa tomar conhecimento da impugnação, por tratar-se de matéria estranha ao processo.
Lançamento Procedente
Irresignado com a decisão da primeira instância administrativa, o recorrente interpõe recurso voluntário ao CARF, onde alega, em breve síntese, que:
Não houve motivação na autuação quanto a apuração pelo lucro arbitrado de base de cálculo relativa a �rendas de beneficiários não identificados� e a relação conexa com o PIS e a Cofins. Deve o auto, portanto, ser anulado, por violar a lei aplicável aos atos da administração pública, especialmente quando tratou do lucro arbitrado e da incidência do PIS e COFINS sobre pagamentos feitos a supostos "beneficiários não identificados", o que não corresponde à realidade;
A autuação aplicou o regime da tributação do imposto de renda sobre os pagamentos a beneficiários não identificados, quando, em verdade, constituem os valores, em sua grande parte, à distribuição de lucros da pessoa jurídica aos seus sócios. É devido à manifestação contrária da Delegacia quanto ao pedido de produção de perícia, resta suprimido o direito à defesa da empresa e de seus sócios. Ou seja, a autuação não considerou que os pagamentos foram feitos aos sócios da empresa recorrente, em face da distribuição de lucros, simplesmente afirmando se tratar, todos os valores, de pagamentos a beneficiários não identificados, aplicando-se a alíquota de 35%. Sendo assim, requereram os recorrentes, na impugnação, produção de perícia, para demonstrar tal realidade material, o que foi negado sem qualquer fundamento jurídico. Nesse sentido, torna-se necessário o exame acurado e técnico dos bens de propriedade dos sócios, os quais constam em suas declarações. E por haver sido negado o direito à produção de prova pericial, surge a discussão da nulidade, nessa parte, da decisão administrativa impugnada, isto é, a decisão incorreu em gravíssimo equivoco ao não conceder, conforme pedido expresso da recorrente, a produção de prova pericial, que simplesmente comprovaria a verdade material aduzida em sua defesa. Deve a decisão, portanto, apenas nessa parte ser declarada nula, por não permitir a produção de prova fundamental à defesa e à busca da verdade material;
Caso se entenda que a ela se aplica o regime do lucro real, e, a partir disso, deduza-se pela necessidade de arbitramento do lucro, tendo em vista da imprestabilidade de sua escrituração contábil, impende ressaltar que os percentuais para determinação do lucro arbitrado, previstos no art. 15 da Lei n°. 9.249/95, devem ser aplicados de forma diferenciada e especifica para cada receita auferida, a depender do tipo de atividade desenvolvida. Com efeito, o dispositivo acima especificado prevê percentuais diferenciados, os quais devem ser considerados, a depender do tipo de atividade desenvolvida. Dessa forma, para a atividade de prestação de serviços gerais é previsto o percentual de 32%; para a venda de mercadorias com prestação de serviços, é previsto o percentual de 8%. Ocorre que, quando da lavratura do auto, não foram consideradas as atividades diversificadas desenvolvidas pela autuada, tendo sido aplicado, para determinação do lucro arbitrado, invariavelmente o percentual de 32% para prestação de serviços sem fornecimento de mercadorias, quando, pelas atividades exercidas que geraram receitas, houve a prestação de serviços com fornecimento de mercadorias. Para aplicar o percentual invariável de 32% para chegar-se ao lucro arbitrado, argumentou o autuante que não haveria, na documentação apresentada pelos recorrentes, documentos aptos a comprovar a efetiva prestação de serviços com fornecimento de mercadorias, tendo tal fato ficado evidente por meio do exame dos livros de registro de entradas da Secretaria de Tributação Estadual do Rio Grande do Norte, onde não constam entradas de materiais. Vale, no entanto, ressaltar que é de conhecimento da autoridade que os recorrentes firmaram contratos para prestação de serviços com fornecimento de mercadorias, tendo tais contratos sido, inclusive, examinados pela fiscalização, bem como registradas as receitas por meio deles auferidas nos livros caixa, o que permitiria plenamente diferenciar as atividades por meio deles desenvolvidas para aplicar As receitas deles originadas os percentuais diferenciados previstos por lei. Assim sendo, havendo a tributação com base no lucro arbitrado, deve-se aplicar o percentual correspondente a cada atividade efetivamente prestada de conhecimento da fiscalização, conforme verificado nos contratos examinados de prestação de serviço com fornecimento de mercadorias;
A responsabilidade do art. 135 do CTN atinge tão somente os diretores, gerentes, ou representantes das pessoas jurídicas de direito privado e, ainda assim, tão somente pelas obrigações tributárias resultantes de atos praticados- com excesso de poderes ou infração à lei, contrato social ou estatutos. E isso não foi devidamente enfrentado pela fiscalização, e, devido à omissão da Delegacia, deve agora haver a manifestação da Autoridade Julgadora, sob pena de não se prestar o processo administrativo a seu objetivo de aplicação da lei em respeito ao devido processo legal. (...) No presente caso, o que pode ter havido é a simples inadimplência da autuada e ora recorrente, diante da insuficiência das retenções de IRPJ fonte que sofreu para quitação do saldo devedor total do seu IRPJ devido ao longo dos exercícios fiscalizados e seus reflexos em relação ao PIS e a Cofins, inadimplência esta que, conforme visto acima, não é suficiente para ensejar a responsabilidade solidária dos seus sócios, com base no art. 135, do CTN. E, mutatis mutandis, a responsabilidade atribuída à mera procuradora não se reveste de qualquer fundamentação legal. Ou seja, na pior das hipóteses, nem mesmo sócia é a procuradora contra a qual se lançou, em regime de solidariedade, o crédito tributário aqui impugnado;
Não cabe, por falta de previsão legal, majoração da multa em 50% em virtude de conduta reiterada ou omissa conforme fundamentou a julgadora a quo. A aplicação levada a efeito pela julgadora é ilegal e descumpre o principio constitucional da legalidade, mais ainda, em matéria tributária da estrita legalidade. Se houve neste interregno de tempo alteração da legislação minorando a aplicação de sanção deve ser a sanção mais branda aplicada, posto que ainda tramita processo administrativo tributário nos termos do art. 106, inciso II, alínea "c" do CTN;
A douta julgadora a quo deixou de observar a defesa quanto a necessidade de reforma do auto de infração de modo a acolher como opção para efeito de apuração do PIS e da COFINS a sistemática do lucro presumido, por entender que a defesa dirigiu-se apenas com relação ao lançamento de IRPJ e da CSLL. Tal argumento não persiste, pois houve impugnação especifica em que os recorrentes pré-questionaram em sua defesa os lançamentos à titulo de PIS e COFINS que sofrem a sorte do lançamentos realizado à titulo de IRPJ e CSLL, posto que são lançamento reflexos daqueles e da opção tributária. Uma vez que os lançamentos decorreram dos mesmos elementos prova que nortearam o do IRPJ, evidencia-se o caráter reflexivo, impondo-se eles o mesmo veredicto firmado no lançamento principal.
Termina sua petição recursal requerendo:
Preliminarmente, que seja declarada a nulidade da decisão na parte do indeferimento da produção de prova pericial, que será fundamental na demonstração da verdade material, no que se refere à distribuição de lucros entre os sócios; 
que haja, a partir das atribuições legais da Delegacia de Julgamento, a manifestação quanto à não aplicação da responsabilidade solidária prevista no art. 124 do CTN por ser inadequada à espécie, bem como a responsabilidade tributária dos sócios e da mandatária, suprindo-se essa omissão para possibilitar até mesmo a concretização do devido processo legal administrativo;
Alternativamente, em nome da eventualidade, que se examinado o mérito recursal, seja reformada a decisão na parte que dispõe da responsabilidade tributária, a teor da jurisprudência do STJ e do caso concreto, e quanto à questão da apuração do PIS e da COFINS admitidos-se a opção da sistemática de recolhimento pelo lucro presumido e de modo a não incidir sobre rendimentos "pagos a beneficiários não identificados"; bem como, seja reduzida a multa aplicável, nos termos da legislação vigente para o percentual de 75%; sejam excluídos do crédito de PIS e COFINS os valores pagos aos sócios a titulo de distribuição de lucros; sejam tratadas adequadamente e com base em seus respectivos regimes os serviços prestados com e sem o fornecimento de bens, com a consequente redução da base de cálculo dos tributos federais em tela, especificamente o PIS e a COFINS, máxime em face do fato de que os recorrentes obtiveram decisão administrativa reformando neste mesmo sentido o auto de infração conforme se vê do Acórdão n° 11- 21834.

É o relatório.
 Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho, Relator.
O recurso foi apresentado com observância do prazo previsto.
Compulsando os autos, identifico que os lançamentos do PIS e da Cofins decorreram dos mesmos elementos de prova que nortearam o do IRPJ, da CSLL e do IRRF, evidenciando-se o caráter reflexivo, impondo-os ao mesmo veredicto firmado no lançamento principal. 
Neste contexto, nos termos do art. 2º do Anexo II do Regimento Interno do CARF, que define a competência de julgamento de recursos que versem sobre a aplicação da legislação do PIS e da Cofins quando os fatos jurídicos que serviram para a apuração das exações forem conexos aos fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação do IRPJ, não conheço do recurso por se tratar de matéria de competência da Primeira Seção de Julgamento do CARF.
É como voto.
Sala das Sessões, em 21/08/2013
Gilson Macedo Rosenburg Filho
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Como forma de elucidar os fatos ocorridos até a decisdo da Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento, colaciono o relatorio do Acérdao recorrido, in verbis:

Contra a empresa ja identificada foram lavrados os Autos de
Infragdo, de fls. 338/342 e 352/356, lavrados em um unico
processo, em cumprimento a disposi¢do contida no art. 1° da
Portaria SRF n° 6.129, de 02.12.2005 para exigéncia dos
créditos tributarios do PIS e da Cofins.

2. De acordo com as informagoes contidas nos Termos de
Descrigdo dos Fatos e Enquadramento Legal que acompanham
os referidos Autos de Infra¢do, foi apurada Falta/Insuficiéncia
de recolhimento das contribuicoes da Cofins e do PIS,
decorrente das seguintes irregularidades descritas no Relatorio
de Auditoria Fiscal As fls.328 a 337, que sdo, em sintese:

2.1.DA INCIDENCIA DA COFINS E DO PIS SOBRE AS
RECEITAS APURADAS PELA EMPRESA.

a) a Lei n°® 9.718, de 27 de novembro de 1998, dispoe que as
contribui¢oes da Cofins e do PIS serdo calculadas mensalmente
sobre a receita bruta da empresa, considerada como tal a
totalidade das receitas auferidas por esta, independentemente da

atividade exercida ou da classificacdo contabil das receitas, as
aliquotas de 3% para a Cofins e de 0,65% para o PIS,.

b) a autuada ndo estd alcan¢ada pela sistematica da Cofins e do
Pis ndo-cumulativos, introduzidos pelas Leis n°s 10.637, 30 de
dezembro de 2002 e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, por
haver sido tributada pelo lucro arbitrado quando da lavratura
do Auto de Infra¢do do Imposto de Renda,

¢) os valores apurados referentes as duas contribuigoes estilo
discriminados nas tabelas que fazem parte integrante do
presente relatorio (fls.329/330) onde as colunas intituladas
"Receita" contem os somatorios auferidos pela contribuinte,
conforme escriturados nos livros-caixa (fls. 152 a 199);

2.2. DA MULTA QUALIFICADA

Sobre o total devido de cada contribui¢do incide multa de oficio
correspondente a 150% do seu valor, nos termos do art.44, I, §
1° da Lei n° 9.430/96, justificado em razdo do comportamento
omissivo e reiterado da empresa fiscalizada ao longo de trés
anos e dos seus representantes, que caracterizam o ilicito
previsto no art. 71 da Lei n°® 4.502, de 30.11.1964.

2.3. DO APROVEITAMENTO DOS VALORES RETIDOS
PELOS ORGAOS PUBLICOS

No calculo dos valores devidos de cada contribuicdo, foram
deduzidos os valores correspondentes as retengoes efetivadas
pelas fontes pagadoras, por for¢a do disposto no art. 64 da Lei
n°® 9.430, de 1996, demonstrados nos documentos de fls.93 e
94(tabelas 4 a 6 - fl. 332)
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2.4.DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS SOCIOS
PELOS  TRIBUTOS/CONTRIBUICOES DEVIDOS PELA
FISCALIZADA

Pela pratica de infragoes a legislacdo tributdria, descritas no
mesmo Relatorio Fiscal (fls.334 a 335), e conforme o disposto
nos arts.124, I e 135 do CIN, ficam elencados como devedores
solidarios da fiscalizada no crédito tributario ora constituido o
Sr. JOAO AURIMAR CORREIA DE MORAIS - SOCIO-
GERENTE,; Sra. MARIA DA PAZ CORREIA DE MORAIS,
SOCIA GERENTE (instrumentos de constitui¢cdo e de alteracées
de fls.122 a 151) e Sra. CLAUDIA TAYSE ALVES MORAIS
ABREU, MANDATARIA DA EMPRESA, conforme instrumento
de mandato de fl. 121, sendo lavrados, juntamente com os Autos
de infracdo de fls. 338 e 352, os termos de responsabilidade
solidaria em nome das pessoas enumeradas.

3. Os autos de Infra¢do de fls. 338 e 352 e os termos de
responsabilidade solidaria supracitados foram devidamente
cientificados ao Sr. JOAO AURIMAR CORREIA DE MORAIS
SOCIO- GERENTE, na data de 10/10/2007, ndo sendo
identificadas, porém, as assinaturas das demais pessoas acima
enumeradas.

4. Na data de 09/11/2007 foi apresentada a pe¢a impugnatoria
de fls.367/398, 110 acompanhada da documentagcdo de
f15.400/710, subscrita pelo Sr. JOAO AURIMAR CORREIA DE
MORAIS, mediante a qual se insurge contra a autuagdo, com as
seguintes argumentagoes, em sintese.

4.1. malgrado ndo tenha ela propria efetuado pagamento da
primeira ou unica cota do imposto, restou caracterizada a sua
opg¢ao pela apuragdo do lucro presumido ante pagamentos de
imposto de renda retido na fonte efetuados pelas fontes
pagadoras as quais prestara servigos, e ante a manifesta¢do
expressa nas DIPJ;

4.2 - a fiscalizagdo teria tido condi¢oes de apurar o seu lucro
real, de modo que o arbitramento teria sido indevido,

4.3 - as suas receitas deveriam ter sido individualizadas para
efeito de aplicagdo dos percentuais de arbitramento previstos no
art. 15 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995,

4.4 - a qualifica¢do da multa teria sido indevida; sendo certo que
contra ela apenas poderia ter sido imputada a multa de 75%,
prevista no caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, pois a
simples omissdo de receitas nas declaragoes entregues ao fisco,
por si s0, ndo justificam a referida aplica¢do, mormente quando
na sua escrita fiscal existem informagoes sobre as receitas por
ela auferidas;

4.5 - os valores apontados como pagamentos a beneficiarios
identificados diriam respeito, em sua grande parte, a
distribuicdo de lucros. Far-se-ia necessaria a produc¢do de prova
pericial a fim de comprovar a destinag¢do deles aos seus socios
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4.6 - os autos de infragdo ndo teriam sido devidamente
motivados, o que implicaria nulidade do lancamento;

4.7 - os socios, bem assim a procuradora da empresa, ndo
poderiam ter sido apontados como responsaveis solidarios, vez
que ndo teria sido provado que eles teriam praticado atos com
excesso de poderes ou infra¢do de lei, contrato social ou
estatutos,

4.8. por fim, requer a improcedéncia dos lancamentos e:

1 - o afastamento da responsabilidade dos socios e da
procuradora da impugnante;

1l - seja reduzida a multa aplicavel, nos termos da legislagdo
vigente;

1II- sejam excluidos do crédito os valores pagos aos socios a
titulo de distribuicdo de lucros;

1V - sejam tratadas adequadamente e com base em seus
respectivos regimes os servigos prestados com e sem o
fornecimento de bens, com a conseqiiente reducdo da base de
calculo dos tributos federais em tela;

V - seja tributada com base na opg¢do irretratavel pelo lucro
presumido, afastando-se o sistema arbitrado,

4.9. protesta pela produgcdo de todos os meios de prova
admitidos, notadamente a juntada posterior de documentos e a
realizagdo de pericias, conforme os quesitos em anexo (fls.
397/398).

A 2% Turma de Julgamento da DRJ em Recife (PE) julgou improcedente a
impugnagao, nos termos do Acérdao n° 11-22.196, de 12 de maio de 2008, cuja ementa abaixo
reproduzo, verbis:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA 0 FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2003 a 31/12/2005
INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DA COFINS

A falta ou insuficiéncia de recolhimento da Cofins constitui
infragdo que autoriza a lavratura do competente auto de
infragdo, para a constitui¢do do crédito tributario.

CONDUTA REITERADA - APLICACAO DE MULTA
AGRAVADA.

A conduta da pessoa juridica ao informar, por meio de
declaragoes entregues a Secretaria da Receita Federal do Brasil
durante periodos de apuragdo consecutivos com valores de
receita bruta inferiores aos escriturados nos livros fiscais, enseja
a aplicagdo da multa de oficio de 150% (cento e cingiienta por
cento) prevista no artigo 44 da Lei n® 9.430/1996.
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Assunto: CONTRIBUICAO PARA 0 PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/01/2003 a 31/12/2005
INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTO DO PIS

A falta ou insuficiéncia de recolhimento do PIS constitui
infracdo que autoriza a lavratura do competente auto de
infragdo, para a constitui¢do do crédito tributario.

CONDUTA REITERADA - APLICACAO DE MULTA
AGRAVADA.

A conduta da pessoa juridica ao informar, por meio de
declaragoes entregues a Secretaria da Receita Federal do Brasil
durante periodos de apurag¢do consecutivos com valores de
receita bruta inferiores aos escriturados nos livros fiscais, enseja
a aplicagdo da multa de oficio de 150% (cento e cingiienta por
cento) prevista no artigo 44 da Lei n® 9.430/1996.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/01/2003 a 31/12/2005
SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. ART.124, I DO CTN.

As pessoas que tenham interesse comum na Situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal sdo
solidariamente obrigadas em relagdo ao crédito tributario, pois
os atos da empresa sdo sempre praticados através da vontade de
seus dirigentes formais ou informais, visto que todos ganham
com o fato economico.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/01/2003 a 31/12/2005
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

De acordo com as regras estabelecidas no Processo
Administrativo Fiscal, a impugnacdo devera conter, aléem de
outros requisitos, os motivos de fato e de direito em que se
fundamenta, e as razoes e provas que possuir (ex-vi do art.16 do
Decreto n.° 70.235, de 6 de marco de 1972). Dessa forma,
estando a peca recursal baseada em razoes dirigidas a
lancamento de outro tributo langado em outro Auto de Infragdo,
ndo ha como a autoridade administrativa tomar conhecimento
da impugnacdo, por tratar-se de matéria estranha ao processo.

Lancamento Procedente

Irresignado com a decisdo da primeira instancia administrativa, o recorrente
interpde recurso voluntario ao CARF, onde alega, em breve sintese, que:

a) Ndo houve motiva¢do na autuag¢do quanto a apura¢do
pelo lucro arbitrado de base de cadlculo relativa a
“rendas de beneficiarios ndo identificados” e a relagdo

5
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conexa com o PIS e a Cofins. Deve o auto, portanto, ser
anulado, por violar a lei aplicavel aos atos da
administracdo publica, especialmente quando tratou do
lucro arbitrado e da incidéncia do PIS e COFINS sobre
pagamentos feitos a supostos "beneficiarios ndo
identificados", o que ndo corresponde a realidade;

A autuagdo aplicou o regime da tributa¢do do imposto
de renda sobre os pagamentos a beneficidrios ndo
identificados, quando, em verdade, constituem os
valores, em sua grande parte, a distribui¢do de lucros
da pessoa juridica aos seus sécios. E devido a
manifestagdo contraria da Delegacia quanto ao pedido
de produgdo de pericia, resta suprimido o direito a
defesa da empresa e de seus socios. Ou seja, a autuagdo
ndo considerou que os pagamentos foram feitos aos
socios da empresa recorrente, em face da distribui¢do
de lucros, simplesmente afirmando se tratar, todos os
valores, de pagamentos a beneficiarios ndo
identificados, aplicando-se a aliquota de 35%. Sendo
assim, requereram oS recorrentes, na impugnagado,
produgdo de pericia, para demonstrar tal realidade
material, o que foi negado sem qualquer fundamento
juridico. Nesse sentido, torna-se necessario o exame
acurado e técnico dos bens de propriedade dos socios,
os quais constam em suas declaracoes. E por haver sido
negado o direito a produgdo de prova pericial, surge a
discussdo da nulidade, nessa parte, da decisdo
administrativa impugnada, isto é, a decisdo incorreu em
gravissimo equivoco ao ndo conceder, conforme pedido
expresso da recorrente, a produg¢do de prova pericial,
que simplesmente comprovaria a verdade material
aduzida em sua defesa. Deve a decisdo, portanto, apenas
nessa parte ser declarada nula, por ndo permitir a
produgdo de prova fundamental a defesa e a busca da
verdade material;

Caso se entenda que a ela se aplica o regime do lucro
real, e, a partir disso, deduza-se pela necessidade de
arbitramento  do  lucro, tendo em vista da
imprestabilidade de sua escritura¢do contabil, impende
ressaltar que os percentuais para determinagdo do lucro
arbitrado, previstos no art. 15 da Lei n° 9.249/95,
devem ser aplicados de forma diferenciada e especifica
para cada receita auferida, a depender do tipo de
atividade desenvolvida. Com efeito, o dispositivo acima
especificado prevé percentuais diferenciados, os quais
devem ser considerados, a depender do tipo de atividade
desenvolvida. Dessa forma, para a atividade de
prestagdo de servigos gerais é previsto o percentual de
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32%,; para a venda de mercadorias com prestagdo de
servigos, é previsto o percentual de 8%. Ocorre que,
quando da lavratura do auto, ndo foram consideradas as
atividades diversificadas desenvolvidas pela autuada,
tendo sido aplicado, para determinacdo do lucro
arbitrado, invariavelmente o percentual de 32% para
prestagdo de servicos sem fornecimento de mercadorias,
quando, pelas atividades exercidas que geraram
receitas, houve a prestagdo de servigcos com
fornecimento de mercadorias. Para aplicar o percentual
invariavel de 32% para chegar-se ao lucro arbitrado,
argumentou o autuante que ndo haveria, na
documenta¢do  apresentada  pelos  recorrentes,
documentos aptos a comprovar a efetiva presta¢do de
servigos com fornecimento de mercadorias, tendo tal
fato ficado evidente por meio do exame dos livros de
registro de entradas da Secretaria de Tributag¢do
Estadual do Rio Grande do Norte, onde ndo constam
entradas de materiais. Vale, no entanto, ressaltar que é
de conhecimento da autoridade que os recorrentes
firmaram contratos para presta¢do de servigos com
fornecimento de mercadorias, tendo tais contratos sido,
inclusive, examinados pela fiscalizagdo, bem como
registradas as receitas por meio deles auferidas nos
livros caixa, o que permitiria plenamente diferenciar as
atividades por meio deles desenvolvidas para aplicar As
receitas deles originadas os percentuais diferenciados
previstos por lei. Assim sendo, havendo a tributagdo
com base no lucro arbitrado, deve-se aplicar o
percentual  correspondente  a  cada  atividade
efetivamente prestada de conhecimento da fiscalizagao,
conforme verificado nos contratos examinados de
prestag¢do de servigco com fornecimento de mercadorias;

A responsabilidade do art. 135 do CTN atinge tdo
somente os diretores, gerentes, ou representantes das
pessoas juridicas de direito privado e, ainda assim, tdo
somente pelas obrigagoes tributdrias resultantes de atos
praticados- com excesso de poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatutos. E isso ndo foi devidamente
enfrentado pela fiscalizagdo, e, devido a omissdo da
Delegacia, deve agora haver a manifestacdo da
Autoridade Julgadora, sob pena de ndo se prestar o
processo administrativo a seu objetivo de aplicag¢do da
lei em respeito ao devido processo legal. (...) No
presente caso, o que pode ter havido ¢ a simples
inadimpléncia da autuada e ora recorrente, diante da
insuficiéncia das retengoes de IRPJ fonte que sofreu
para quitagdo do saldo devedor total do seu IRPJ devido
ao longo dos exercicios fiscalizados e seus reflexos em
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relagdo ao PIS e a Cofins, inadimpléncia esta que,
conforme visto acima, ndo é suficiente para ensejar a
responsabilidade solidaria dos seus socios, com base no
art. 135, do CTN. E  mutatis mutandis, a
responsabilidade atribuida a mera procuradora ndo se
reveste de qualquer fundamenta¢do legal. Ou seja, na
pior das hipoteses, nem mesmo socia é a procuradora
contra a qual se langou, em regime de solidariedade, o
crédito tributdrio aqui impugnado,

Nao cabe, por falta de previsio legal, majora¢do da
multa em 50% em virtude de conduta reiterada ou
omissa conforme fundamentou a julgadora a quo. A
aplicacdo levada a efeito pela julgadora é ilegal e
descumpre o principio constitucional da legalidade,
mais ainda, em matéria tributdria da estrita legalidade.
Se houve neste interregno de tempo altera¢do da
legisla¢do minorando a aplica¢do de sangdo deve ser a
sang¢do mais branda aplicada, posto que ainda tramita
processo administrativo tributdario nos termos do art.
106, inciso II, alinea "c¢" do CTN;

A douta julgadora a quo deixou de observar a defesa
quanto a necessidade de reforma do auto de infracdo de
modo a acolher como opg¢do para efeito de apuracdo do
PIS e da COFINS a sistemdatica do lucro presumido, por
entender que a defesa dirigiu-se apenas com relagdo ao
langamento de IRPJ e da CSLL. Tal argumento ndo
persiste, pois houve impugnagdo especifica em que 0s
recorrentes pré-questionaram em sua defesa os
lancamentos a titulo de PIS e COFINS que sofrem a
sorte do lancamentos realizado a titulo de IRPJ e CSLL,
posto que sdao langamento reflexos daqueles e da op¢do
tributaria. Uma vez que os langamentos decorreram dos
mesmos elementos prova que nortearam o do IRPJ,
evidencia-se o carater reflexivo, impondo-se eles o
mesmo veredicto firmado no langamento principal.

Termina sua peti¢do recursal requerendo:

i)

Preliminarmente, que seja declarada a nulidade da
decisdo na parte do indeferimento da produgdo de prova
pericial, que serd fundamental na demonstracdo da
verdade material, no que se refere a distribuicdo de
lucros entre os socios;

que haja, a partir das atribui¢des legais da Delegacia de
Julgamento, a manifestacdo quanto a ndo aplicacao da
responsabilidade solidaria prevista no art. 124 do CTN

por ser inadequada a espécie, bem como a
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responsabilidade tributdria dos socios e da mandataria,
suprindo-se essa omissdao para possibilitar até mesmo a
concretizagdo do devido processo legal administrativo;

1i1) Alternativamente, em nome da eventualidade, que se
examinado o mérito recursal, seja reformada a decisdo
na parte que dispde da responsabilidade tributéria, a teor
da jurisprudéncia do STJ e do caso concreto, € quanto a
questao da apuracao do PIS e da COFINS admitidos-se a
opcdo da sistematica de recolhimento pelo lucro
presumido ¢ de modo a ndo incidir sobre rendimentos
"pagos a beneficidrios ndo identificados"; bem como,
seja reduzida a multa aplicavel, nos termos da legislagao
vigente para o percentual de 75%; sejam excluidos do
crédito de PIS e COFINS os valores pagos aos socios a
titulo de distribuicdo de lucros; sejam tratadas
adequadamente e com base em seus respectivos regimes
os servigos prestados com e sem o fornecimento de bens,
com a consequente reducdo da base de calculo dos
tributos federais em tela, especificamente o PIS e a
COFINS, maxime em face do fato de que os recorrentes
obtiveram decisdo administrativa reformando neste
mesmo sentido o auto de infragdo conforme se vé do
Acordaon® 11-21834.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho, Relator.
O recurso foi apresentado com observancia do prazo previsto.

Compulsando os autos, identifico que os langamentos do PIS e da Cofins
decorreram dos mesmos elementos de prova que nortearam o do IRPJ, da CSLL e do IRRF,
evidenciando-se o carater reflexivo, impondo-os ao mesmo veredicto firmado no langamento
principal.

Neste contexto, nos termos do art. 2° do Anexo II do Regimento Interno do
CAREF, que define a competéncia de julgamento de recursos que versem sobre a aplicagdo da
legislagdo do PIS e da Cofins quando os fatos juridicos que serviram para a apuracdo das
exacoes forem conexos aos fatos cuja apuracdo serviu para configurar a pratica de infragdo a
legislagcao do IRPJ, ndo conheco do recurso por se tratar de matéria de competéncia da Primeira
Secao de Julgamento do CARF.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 21/08/2013
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