MINISTERIO DA FAZENDA
= PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n°. ; 10140.001224/00-61

Recurso n°. : 128.800

Matéria . IRF - ANO: 1996

Recorrente : LEX - CONSULTORIA JURIDICA, PARLAMENTAR, LEGISLATIVA E
EMPRESARIAL LTDA.

Recorrida : DRJ em CAMPO GRANDE - MS

Sessdode : 05 DE NOVEMBRO DE 2002

Acérddo n®. : 102-45.782

IRF - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA FONTE PAGADORA E DO
BENEFICIARIO DO RENDIMENTO - Apresentada a declaragéo de ajuste
pela pessoa fisica, sem a inclusdo dos rendimentos cujo imposto ndo foi
retido pela fonte pagadora, a responsabilidade pelo imposto é
compartiinada por ambos, pois vedar-se a exigéncia do imposto, bem
assim das penalidades cabiveis, de um ou de outro, resultaria em
considerar que tanto a falta de retencdo na fonte, como a omissdo de
rendimentos tributaveis na declaracdo, sdo meras faculdades e néo
obrigagbes legais de cada um dos sujeitos passivos.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

LEX — CONSULTORIA JURIDICA, PARLAMENTAR, LEGISLATIVA E EMPRESARIAL

LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, pelo voto de qualidade, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do

relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Naury
Fragoso Tanaka (Relator), Amaury Maciel, César Benedito Santa Rita Pitanga e Maria

Goretti de Bulhdes Carvalho que votavam por anular o langamento por erro na identificagcéo

do sujeito passivo. Designado o Conselheiro Luiz Fernando Oliveira de Moraes para redigir

0 voto vencedor.

jj%.

ANTONIO PE FREITAS DUTRA
PRESIDENTE

LUIZ FERNANDO OLl'VﬁIR ~-DE MORAES
RELATOR DESIG DO

FORMALIZADO EM: L, f “‘J ()G\} ¥

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros VALMIR SANDRI e MARIA
BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO.
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Recorrente : LEX - CONSULTORIA JURIDICA, PARLAMENTAR, LEGISLATIVA E

EMPRESARIAL LTDA.

RELATORIO

Constituicao de crédito tributario, mediante Auto de Infragdo, de 23
de junho de 2000, em valor de R$ 70.808,87, decorrente das infracdes a legislagdo
do Imposto de Renda, por auséncia do devido desconto nos pagamentos de pro-
labore e de rendimentos do trabalho sem vinculo empregaticio, no ano de 1996,
bem assim da falta do correspondente recolhimento aos cofres da Unido, conforme
detalhado no demonstrativo integrante da peca principal, € na Descri¢do dos Fatos e

Enquadramento Legal.

A fundamentacao legal para as primeiras infragdes foram os artigos
1.°a3.°7°1,§1.°e 12 dalein.° 7713/88; 3.° da lei n.° 8134/90; 4.° e 5.° da lei
n.° 8383/91, 7.° e 8.° da lei n.® 8981/95, 5.° da lei n.° 4154/62 e 3.° ¢ 4.° daLein.®
9250 / 95; para as integrantes do segundo grupo, repetem-se os mesmos artigos do
primeiro e acrescentam-se os artigos 652 e 655 do Decreto n.° 1041, de 11 de
janeiro de 1994, que aprovou o Regulamento do Imposto de Renda — RIR, vigente

no periodo considerado.

A peca impugnatéria conteve preliminares de nulidade do
langamento, por néo ter sido claramente identificado o fato gerador do tributo e em
face de ter o Auditor-Fiscal da Receita Federal efetuado o langamento sem a devida
competéncia para o fim proposto, em ofensa ao artigo 142 do CTN. Também
alegada a inconstitucionalidade do ato praticado por ofensas aos principios
constitucionais da capacidade contributiva e da vedagao ao confisco.

Quanto ao mérito, entendeu que o feito teve lastro em presuncdes
subjetivas, pois deixou de considerar a tributagdo ocorrida na pessoa juridica da

contribuinte, fato que provocou a dupla tributacdo ou o bis in idem, uma vez que a




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

Processo n°. : 10140.001224/00-61
Acérdao n°. : 102-45.782

empresa ja havia apresentado a declaragdo de rendimentos optando pela tributagao
na modalidade do lucro presumido. Voltou-se contra a aplicagdo da multa de oficio
por entender que nao praticou qualquer ilegalidade e porque a entende indevida em
virtude dos juros moratérios ja providenciarem a recomposi¢do do patriménio da
Unido pelos efeitos decorrentes do nao recolhimento dos tributos. Também
entendeu ilegal a cobranca dos juros moratérios com lastro na taxa SELIC pois
ofensiva ao artigo 161 do CTN, em face da existéncia de percentuais superiores ao
permitido na CF, de sua finalidade compensatdria e por ser inconstitucional porque

decorrente de textos infralegais.

A Autoridade Julgadora de primeira instadncia, considerou o
lancamento procedente, integralmente, ndo examinando os aspectos de
inconstitucionalidade, em obediéncia a interpretagdo dos pareceres normativo CST
n.° 329/70 e PGFN/CRF n.° 439/96, e afastando as demais alegagbes com a
seguinte argumentacdo: a) inexisténcia de qualquer obscuridade quanto aos fatos
tributados e perfeito enquadramento legal, quanto a preliminar de nuiidade do feito
por ofensa ao principio da legalidade e inexisténcia do fato gerador do tributo; b)
entendeu interpretacdo vetusta e literal do artigo 142 do CTN para afastar a
preliminar de autoridade incompetente para o feito, porque de longa data sabido que
é a autoridade fiscal quem executa o langamento tributario, inclusive a penalidade,
trazendo o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, em Curso de Direito
Tributario, 4.2 Ed. Saraiva, 1991, para reforgar sua posi¢do. c) Informou que o
principio da capacidade contributiva encontra-se vinculado a instituicdo de impostos
e ndo com a aplicagdo da legislagdo vigente, portanto, dispositivo inaplicavel a
espécie. d) afastou a alegacdo de utilizagdo das presungdes para constituir o feito
uma vez claramente evidenciadas as provas documentais das infragdes. e) explicou
que a opgéo pelo lucro presumido ndo exime a empresa do recolhimento dos
tributos na qualidade de fonte pagadora, fato que implica em excluséo de qualquer

hipétese de bis in idem.
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Nao conformado com a referida decisdo, dirigiu recurso ao E.
Primeiro Conselho de Contribuintes, onde apelou para a preliminar de sua nulidade
por falta de apreciacdo dos motivos colocados a respeito das ilegalidades e
inconstitucionalidade, com lastro no artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal, fato que
levou ao cerceamento da defesa, trazendo para reforgo a sua tese texto de Ricardo
Mariz de Oliveira e Jodo Francisco Bianco a respeito da obrigagdo tributaria e da
aplicagdo de normas ou principios de natureza constitucional nos casos apreciados
pelos Conselhos Federais de Contribuintes, em “Processo Administrativo Fiscal®, 2.°
Vol., Dialética, p. 119/122. Ainda citou o Acdrddo 106-0793 de 16 de abril de 1996,
no qual foi entendido inconstitucional a aplicagdo da cobranga retroativa de juros de

mora com lastro na TRD.

Ratificou as colocagbes a respeito do principio da capacidade
contributiva, artigo 145, § 1.° da CF, com suporte na questdo do crédito tributario
representar cerca de 1/5 do patrimdnio do contribuinte, caracteristica do confisco

vedado pelo artigo 150, IV, do mesmo diploma legal.

Ratificou, ainda, a alegagdo de que o autor do feito agiu por
presuncgbes subjetivas, ao desconhecer que a empresa ja tinha sido tributada pela
modalidade do lucro presumido e a nova incidéncia implicou em bis in idem. Citou
diversos julgados da justica para apoio a sua tese. Também ratificadas

integralmente as posi¢des quanto a multa de oficio e os juros de mora.
Principais documentos que integram o processo:

- Mandado de Procedimento Fiscal — MPF n.° 0140100 2000 00032
2 emitido em 22 de fevereiro de 2000, para verificagdo de valores
declarados e recolhidos nos ultimos 5 (cinco) anos, fl. 02. MPF —
Extensivo, fl. 03. MPF — complementar 0140100 2000 00032 2-1,
para estender o prazo para conclusao até 17 de outubro de 2000, fl.
04;

=
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- Termo de Intimagéao de 23 de fevereiro de 2000, fl. 05;
- Termo de Arrolamento de Bens e Direitos, fls. 99 e 100;

- Auto de Infragdo e Demonstrativos que o integram, fls. 07 a 14 e
fls. 19 a 32;

- Impugnacao, fls. 64 a 78, e documentos juntados, 79 a 155;

- Decisdo DRJ/CGE n.° 216, de 23 de fevereiro de 2001, fls. 171 a
174;

- Recurso voluntario dirigido ao E. Primeiro Conselho de
Contribuintes, fls. 182 a 207;

- Mandado de Seguranca para seguimento do recurso independente
do depdsito para garantia de instdncia, agdo judicial n.°
2001.60.00.2740-9, fls. 212 a 239 e 241;

- Agravo de Instrumento com efeito suspensivo concedido pelo
TRF/3.2 Regido, no processo n.° 2001.03.00.022788-4, para
seguimento deste processo sem o0 depdsito para garantia de
instancia, fls. 273 a 279.

E o Relatorio.
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VOTO VENCIDO
Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Consultado o site do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regiédo
verifica-se que a agao judicial n.° 2001.60.00.2740-9, para seguimento do recurso
independente do deposito para garantia de instancia, encontra-se, em 30/10/2002,
“Concluso ao Relator”, portanto ainda nao julgada. Assim, atendida essa condigéo e
confirmada a tempestividade da peca recursal, verifica-se atendimento aos

requisitos de admissibilidade e dela conhego para proferir este voto.

Traz em preliminar questées relativas a nulidade da decisdo de
primeira instdncia em face da ndo abordagem dos argumentos de
inconstitucionalidade sobre a utilizagdo dos juros moratérios com lastro na taxa
SELIC e daqueles relativos a ofensa aos principios da capacidade contributiva e da
utilizagdo de tributos com efeitos confiscatorios; estes ultimos ratificados na peca
recursal.

Passando a questdo sobre a amplitude do julgamento anterior,
merece andlise sumaria a origem, objetivos e composi¢cdo do érgdo responsavel
pelo referido ato.

Os julgamentos em primeira instancia sao efetuados pelas
Delegacias da Receita Federal de Julgamento, 6rgao criado pelo artigo 2.° da lei n.°
8748, de 9 de dezembro de 1993, pertencente a estrutura da Secretaria da Receita
Federal, e vinculado diretamente ao Secretario da Receita Federal, enquanto seus
funcionarios integram o quadro daquele a que subordinadas. Do mesmo artigo, e do
artigo 2.° da Portaria SRF n.° 4980, de 4 de outubro de 1994, verifica-se que o
objetivo de sua existéncia &, especificamente, a atividade de julgamento dos

processos relativos aos tributos e contribuicbes administrados pela Secretaria da

J

Receita Federal.

——
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Com essa atitude, a Administracdo Tributaria possibilitou a analise
dos contraditérios, em primeira instancia, por autoridade distinta daquela impositora
da lei, seja na pessoa dos Delegados da Receita Federal, seja pelos Inspetores da
Receita Federal, ambos representados pelo Auditor-Fiscal autuante. Dessa forma,
minimizou-se a interferéncia da autoridade responsavel pela constituicdo do feito
daqguela incumbida da analise e decisdo sobre a incidéncia tributaria, bem assim,
valorizando o respeito aos requisitos legais quanto a forma de agir da Autoridade
Autuante e melhor resguardando a garantia dos direitos do fiscalizado.

No entanto, em vista da vinculagdo funcional, esse ato n&o se
reveste das caracteristicas de independéncia inerentes aquele jurisdicional. Como
citado no inicio, os funcionarios componentes do quadro julgador s&o integrantes da
estrutura da Secretaria da Receita Federal, enquanto os incumbidos de proferir a
decisdo, detentores de cargos de confianga, subordinados diretamente ao

Secretario da Receita Federal.

Assim, na qualidade de funcionarios publicos integrantes da
Secretaria da Receita Federal, submissos a lei n.° 8112, de 11 de dezembro de
1990, com deveres de obediéncia as determinacgdes legais e regulamentares, sob

pena de responsabilidade e sujeigcdo ao respectivo processo administrativo.

Considerando que a maioria dos atos legais tem regulamentagao
por Decretos Executivos e Instrugdes Normativas, bem assim interpretagdes por
Atos Normativos e Normas de Execugdes, o posicionamento contrario a vigéncia da
lei pela autoridade julgadora de primeira instadncia encontraria resisténcia dentro da
propria casa, pois diverso dos ditames oriundos de sua chefia. Nesse sentido,
verificam-se normativas determinando a obediéncia a regulamentagao estabelecida
em decorréncia da lei, como a disposi¢do contida na Portaria MF n.° 609, de 27 de
julho de 1979, recomendando aos 6rgdos da administragdo publica federal a fiel
observancia dos atos expedidos pela Secretaria da Receita Federal, por intermédio

: //
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de suas Coordenacdes, e mais recentemente, a Portaria MF n.° 102, de 23 de abril
de 2002, assinada pelo Sr. Secretario da Receita Federal quando substituiu o Sr.
Ministro da Fazenda, que alterou o Regimento Interno do Conselho de
Contribuintes, para inserir, no artigo 22A, determinagdo no sentido de vedar, a esse

6rgao, o afastamento de determinagdo legal em vigor por inconstitucionalidade.

"Art. 22A. No julgamento de recurso voluntario, de oficio ou
especial, fica vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a
aplicacdo, em virtude de inconstitucionalidade, de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo em vigor.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos
casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

| - que ja tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em acéo direta, ap6s a publicacdo da deciso, ou
pela via incidental, apés a publicacdo da Resolugdo do Senado
Federal que suspender a execugdo do ato;

Il - objeto de decisdo proferida em caso concreto cuja extensdo
dos efeitos juridicos tenha sido autorizada pelo Presidente da
Republica;

Il - que embasem a exigéncia de crédito tributario:

a) cuja constituicdo tenha sido dispensada por ato do
Secretario da Receita Federal; ou

b) objeto de determinagao, pelo Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, de desisténcia de acéo de execugéo fiscal."

Em decorréncia dos comandos contidos nos artigos 3.° e 142, §
Gnico, do Coadigo Tributario Nacional — CTN, as atividades de cobranca e
langamento sdo plenamente vinculadas, ou mais explicitamente, ndo podem ser
objeto de atitudes discricionarias, devendo resultar na estrita aplicacdo da lei,

/

regulamentagdes e normativas em vigor.
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O argumento de que é permitido a essa autoridade judicante excluir
a incidéncia da determinagéo legal que, sob sua otica, entende ofensiva a principio
constitucional contido na Magna Carta, ndo se aplica em face da vinculagcdo e
submissdo ao 6rgdo detentor do poder de langamento e, também, porque ha
prerrogativa exclusiva para esse fim cometida ao Poder Judiciario, conforme artigo

102, desse diploma maior.

De outro lado, agregando-se o principio da separagdo de poderes,
decorrente do artigo 2.° da Constituicdo Federal, e considerando que o Pais adota a
unicidade de jurisdicdo, onde todas as questdes, mesmo submetidas a julgamentos
em esferas administrativas, sdo passiveis de andlise em nivel judicial, ndo resta
outra alternativa ao julgador de primeira instdncia sendo a abstengdo quanto a

aspectos de inconstitucionalidade.

Assim, correto o posicionamento da referida Autoridade, afasta-se a

preliminar de nulidade do julgamento de primeira instancia.

A reivindicada ofensa ao principio da capacidade contributiva,
decorre do artigo 145, § 1.°, da CF, evidenciada pela tributagéo ter alcangado cerca
de 1/5 (um quinto) do patrimdnio declarado do contribuinte, com apoio da disposi¢ao
contida no artigo 150, IV da Carta Magna, que veda a instituicdo de tributo com
efeitos confiscatdrios. Afirmado, ainda, que a Autoridade Autuante agiu com

discricionariedade, de modo subjetivo e aleatério.

‘Assim como ao legislador ordinario ndo é dado instituir ou
majorar impostos de competéncia da pessoa politica a que pertence,
sem observancia do principio destacado, também nao pode a
autoridade fiscal, nas hipoteses em que o ordenamento juridico Ihe
confira competéncia para valorar situagdes que, em tese, possam
ensejar langamento tributario, agir discricionariamente para fazé-lo
de modo subjetivo e aleatério.” (Grifei)

9 4
|
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O referido artigo 145, § 1.° da CF, trata exclusivamente da

instituicéo de tributos, como se depreende da leitura, restrita, de seu caput.

“‘Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal

e serdo graduados segundo a capacidade econbmica do

contribuinte, facultado a administragao tributaria, especialmente para

conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos

e as atividades econdmicas do contribuinte.” (Grifei e realcei).

Esse comando maior esta a permitir a Administragdo Tributaria,
mediante observacdo das condi¢gdes impostas quanto aos direitos individuais do
cidaddo e a observancia da lei, identificar, analisar o patrimbénio, rendimentos e
atividades econ6micas para fins de adequar o nivel de incidéncia tributaria de forma
a resguardar a capacidade contributiva de cada cidaddo. Dessa analise resulta nova
lei tributéria, que visa alcangar os objetivos do Estado mediante contribuicdo

adequada de cada cidad3o.

Assim, o dispositivo constitucional relativo a capacidade contributiva
& voltado ao legislador no sentido de determinar que os atos legais instituidores de

novos tributos observem a capacidade contributiva de cada cidadao que se encontre

atingido pelos seus efeitos.

Em outro dngulo, constata-se que, atualmente, ndo existe nenhum
indicador da capacidade contributiva individual. Se de um lado as administra¢des
publicas tém utilizado o salario minimo como referéncia ao suporte necessario a
sobrevivéncia de uma pessoa, fato que levaria a toma-lo como referéncia para a nao
incidéncia dos tributos observadores desse requisito, de outro, o Imposto de Renda,

de longa data, vem utilizando um parametro, situado no patamar equivalente a 1000

/

7
/
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Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR — na época dos fatos - para incidéncia
tributaria igual a zero, o que denota situar-se, para esse tributo, a capacidade

contributiva acima desse limite.

No entanto, o ilustre patrono requer inconstitucionalidade por ofensa
ao principio da capacidade contributiva dada pela relagdo entre o crédito tributario e

o valor do patriménio da empresa, cerca de 1/5 deste.

Para essa posicdo, duas questdes devem ser observadas: a que diz
respeito a responsabilidade tributaria, e, a outra, & impossibilidade de estabelecer a

capacidade contributiva em relagdo ao patrimdnio.

O crédito tributario decorre da transferéncia da responsabilidade
originaria a terceiros prevista no paragrafo Unico do artigo 45, do CTN, e em
legislacdo posterior, dada pelas leis n.° 7713 / 88, artigo 7.° e n.” 8383 / 91, artigo
5.°. Desses atos, a obrigacdo de recolher o tributo incidente sobre os pagamentos
efetuados a beneficiarios pessoas fisicas, nas rubricas indicadas. Ndo efetuada a
devida retengdo, responde pelo respectivo pagamento e os acréscimos legais

pertinentes.
Ja quanto a relagdo capacidade contributiva e patrimdnio, verifica-se

que ilustre patrono quis relacionar o valor da incidéncia tributaria com o total do
patriménio da empresa para afirmar ofensa a sua capacidade contributiva. No
entanto, melhor seria utilizar como pano de fundo para essa justificativa o principio
da vedacado ao confisco, uma vez que a capacidade contributiva, na situagdo, ndo

pode ser relacionada apenas com o patriménio da empresa.

Como ja detalhado, tal principio tem relagdo com a manutengédo do
minimo necessario & sobrevivéncia da empresa, e aqui ndo se evidencia qualquer
relagdo entre patrimbnio, faturamento, despesas, para que tal argumentacdo seja

devidamente fundamentada.

” /
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Quanto a afirmagdo de que a Autoridade Autuante agiu com
discricionariedade, de modo subjetivo e aleatdrio, é totalmente despida de amparo
legal, de vez que o fisco atuou em conformidade com os atos legais que elencou na
peca principal.

A execucio fiscal pela Administragcao Tributaria, decorre da vontade
do povo, expressa em lei. Ndo pode o funcionario publico agir discricionariamente
em cada caso, de maneira a identificar se a aplicagdo do tributo resultou em ofensa
a capacidade contributiva, uma vez que sua atividade é vinculada e obrigatoria,
como ja explicitado no inicio. De outro lado, ndo sendo a lei declarada
inconstitucional ndo pode a acdo de fiscalizagdo ou cobranga contrariar seus
dispositivos.

Assim, inaplicavel argumento de que o feito incorreu em ofensa a

capacidade contributiva da_empresa, pois a incidéncia decorreu de infragéo a

legislacdo tributaria pela auséncia do desconto do Imposto sobre a Renda nos

pagamentos efetuados e da falta dos correspondentes recolhimentos aos cofres da

Unido.

O crédito tributario, em comento, ndo tipifica a figura do confisco
ditada pelo artigo 150, IV da CF. A incidéncia tributaria ndo teve por objeto o
patriménio do contribuinte, nem, tampouco, demonstrada na pega recursal qualquer
redugdo patrimonial decorrente da agdo fiscal. Como ja esclarecido, necessario
confrontar situagdo patrimonial, receitas, despesas e periodo da incidéncia, para

que possivel a relacdo a respeito de eventual confisco, seja parcial ou total.

Segundo o Vocabulario Juridico De Placido e Silva, atualizado por
Nagib Slaibi Filho e Geraldo Magela Alves, Ed. Eletrdnica, 2.0, confisco “Ou
confiscagdo, é vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o
sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a
outrem, por ato administrativo ou por sentenca judiciaria, fundados em lei. Em regra,

pois, o confisco se indica uma punigdo. Quer isto dizer que sua imposicdo, ou

12
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decretacdo, decorre da evidéncia de crimes ou contravengdes praticados por uma
pessoa, em virtude do que, além de outras sangdes, impde a lei a perda de todos ou
parte dos bens em seu poder, em proveito do erario publico. Por esta forma, o
confisco ou confiscagdo pode ser total ou parcial. Total ou geral quando abrange
todo o patriménio do condenado; parcial, quando somente incide sobre uma certa
por¢do de bens. O confisco é, em verdade, o ato de adjudicagdo dos bens ao
patriménio do Estado, em virtude de determinagao legal ou qualquer outro ato que o
autorize.”

A obrigagdo de reter o imposto e recolher aos cofres da Unido
decorreu da previsédo legal contida na lei n.° 7713, de 22 de dezembro de 1988,
artigo 7.°, enquanto a transferéncia de responsabilidade tributaria, tem origem no
artigo 45, § unico do CTN, onde as atribuigdes do inicio passam a quem paga os

rendimentos.

“Art. 45. Contribuinte do imposto & o titular da disponibilidade a
que se refere o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa
condicdo ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de
renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo (nico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda
ou dos proventos tributaveis a condicdo de responsavel pelo
imposto cuja retengéo e recolhimento lhe caibam.”

Entao, o crédito tributario cobrado da pessoa juridica ndo decorre de
incidéncia tributaria sobre seu patriménio, ou outro fato juridico relativo ao seu
faturamento, mas de valores sob sua responsabilidade que agora estdo sendo

reivindicados pelo fisco, na condigdo de responsavel.

Exige-se o imposto que nado foi descontado dos pagamentos
efetuados, a penalidade pelo ndo cumprimento da obrigagdo que lhe foi atribuida
por lei e os juros moratérios em face da inadimpléncia. E como se houvesse a
cobranga de uma divida e n&o se trata de tributagdo com efeitos confiscatorios, pois
exigéncia de valores que deveriam ter sido descontados dos beneficiarios e

recolhidos aos cofres da Unido.
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Portanto, os valores sob tributagcdo na fonte e na declaragcdo de
ajuste anual das pessoas fisicas sao passiveis de negociagdo junto aos
beneficiarios para o devido ressarcimento se correta a incidéncia tributaria. Dai, que
o Onus pela infragdo cometida serd, significativamente, menor que o crédito

tributario constituido, enquanto ausente qualquer resquicio de efeitos confiscatorios.

Outra questdo abordada pelo recorrente diz respeito & presuncdo
da ocorréncia dos fatos geradores e ndo observancia da tributacdo utilizada pela

pessoa juridica, levando ao bis in idem.

Essa figura, de conhecimento publico, é propria do Direito Tributario,
e significa dupla incidéncia, advindas da mesma autoridade, sobre a mesma
matéria. O bis in idem indica existéncia de dois impostos sobre a mesma coisa ou
sobre 0 mesmo ato, mas decretados pela mesma autoridade: é majoracdo de
imposto, ndo bitributagdo, que somente ocorre quando ha a concorréncia de dois
agentes diferentes: Unido e Estado federado; Unido e Municipio; Estado e
Municipio.

A bitributagdo € vedada pela Constituicdo Federal; o bis in idem,
embora imposto injusto e antiecondmico, ndo se diz proibido por lei (Vocabulario

Juridico De Placido e Silva, obra citada).

O significado pretendido referiu-se a dupla tributacdo sobre a
mesma base de incidéncia. Ou seja, se a empresa ja havia declarado e pago o
respectivo imposto de renda, pelo auferimento das receitas das quais repassou
parte aos profissionais que para ela executaram trabalhos, qual o motivo porque
deveria paga-lo novamente? Entdo, dupla tributacdo sobre uma mesma receita.

No entanto, o feito ndo exprime essa condigdo. A sujeicdo passiva
ndo decorre do auferimento das receitas tributadas sob a forma de lucro presumido
pela empresa, ao contrario, exsurge em funcdo dos pagamentos efetuados, nos
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quais figurou como responsavel pelo desconto e recolhimento do tributo devido
pelos beneficiarios, em fungdo da percepgéo do rendimento, na forma estabelecida

nos artigos que fundamentaram o feito.

N&o se verifica a dupla tributagdo sobre uma mesma base porque a
primeira incidéncia decorreu da percepcao de receita pela pessoa juridica, e o foi
sobre montante diferente daquele repassado aos profissionais atuantes nas diversas
causas contratadas pela empresa. Ja aquela objeto do langamento, decorreu da
tributagdo dos beneficidrios pelo rendimento percebido da empresa. Logo,

momentos, valores e incidéncia diferentes.

Assim, a afirmativa de tributagdo com lastro em presungbes da
Autoridade Autuante e sem os requisitos de legalidade, € improcedente, e ja foi

muito bem abordada pela Autoridade Julgadora a quo.

Outra alegagdo contida na pega recursal refere-se a multa, que
considera de carater punitivo e nao aplicavel a situagdo porque ndao cometeu

qualquer tipo de ilicito.

Quanto a esse aspecto, cabe explicitar que a penalidade aplicada
decorreu da lei, mais precisamente dos artigos 4.° da lei n.° 8218/91 e 44, |, da lei
n.° 9430/96, e das infragbes demonstradas terem sido apuradas em procedimento
de oficio. Correta a posigdo do fisco quanto a sua utilizagdo. As multas moratorias
diferem das punitivas em face do percentual de incidéncia mais brando dado a
evidente intengéo do infrator em sanar a irregularidade antes do procedimento fiscal,

e por visarem a manutengdo da eficacia da lei determinativa das respectivas

obrigagdes ndo cumpridas.

Volta-se, ainda, contra a incidéncia dos juros moratérios calculados

com lastro na taxa SELIC, entendendo que fere as determinagdes do artigo 161, §

i
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1.° do CTN em face de seu carater remuneratério, e é inconstitucional por nao ter
amparo legal e ser superior ao limite de 12% ao ano imposto pela Constituicdo

Federal.
O artigo 161 do CTN previu a incidéncia dos juros moratérios nos

créditos tributarios ndo pagos no vencimento, sem prejuizo das demais penalidades

cabiveis.

“Art. 161. O crédito nao integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da
falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da
aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou
em lei tributaria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora
sao calculados a taxa de um por cento ao més.” (Grifei)

Quis o legislador, entdo, alterar a sistematica vigente até a edigéo
do Cddigo Tributario Nacional — CTN, que previa, apenas, majoracao fixa do
montante devido, e ndo estimulava com a conveniente énfase a eficacia da lei nem
defendia os direitos da Administracdo Tributaria, conforme Relatério apresentado
pelo Professor Rubens Gomes de Souza, aprovado pela Comissdo Especial
nomeada pelo Ministro da Fazenda para elaborar o Codigo Tributario Nacional, em
Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributario Nacional, Rio de Janeiro.

Como se depreende do texto legal, a imposicao dos juros moratérios

ndo inibe a aplica¢do das penalidades cabiveis e de outras garantias necessarias ao

crédito tributario, fato que permite concluir pela inexisténcia de carater punitivo em

sua formacgao, pois se assim o fosse, duas penalidades para a mesma infragao.

O objeto dos juros moratérios € a indenizagdo do poder publico pelo
tempo em que o tributo ndo esteve disponivel para reverter em prol da populagéo. O
CTN praticamente trouxe a mesma redagdo do Codigo Civil, aprovado pela Lei n.°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, para a reparagdo das perdas e danos nas

i
i
i
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obrigagdes vencidas, contida no artigo 1061. Nesse diploma legal, verifica-se que os
juros moratorios, as custas e a pena convencional constituirdo 6nus para o devedor

reparar totalmente o cedente.

A taxa SELIC, criada pela Resolugdo n.° 1.124 do Conselho
Monetario Nacional, traduz o rendimento definido pela taxa média ajustada dos
financiamentos apurados no Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia, calculado

sobre o valor nominal e pago no resgate do titulo.

A incidéncia dos juros moratérios com lastro na taxa SELIC decorre
da lei n.° 9.065, de 20 de junho de 1995, artigo 13.

“Art. 13. A partir de 1.° de abril de 1995, os juros de que tratam
a alinea ¢ do paragrafo Unico do art. 14 da Lei n.° 8.847, de 28 de
janeiro de 1994, com a redagdo dada pelo art. 6.° da Lei n.° 8.850,
de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n.° 8.981, de 20 de
janeiro_de 1995, o art. 84, inciso |, e o art. 91, paragrafo Unico,
alinea a.2, da Lei n.° 8.981, de 1995, serdo equivalentes a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia -
SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente.”

Esse dispositivo ndo fere o comando decorrente do artigo 161, § 1.°
do CTN, que permite incidéncia maior que 1% ao més quando a lei dispor de modo
diverso, uma vez que nesta situagdo a determinacdo legal previu incidéncia que

pode ser maior ou igual a taxa de 1% ao més. Portanto, aplicagdo restrita de

dispositivo legal, ndo declarado inconstitucional pelo Poder Judiciario.

Observe-se que a Constituicdo Federal deu validade aos
dispositivos anteriormente vigentes relativos a esfera tributaria como se extrai do §
5.° do artigo 34 do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitérias “vigente o novo
sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicagdo da legislagao anterior, no
que ndo seja incompativel com ele...". Assim, o CTN permaneceu vigendo, apds a

ol

/
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publicacdo da CF de 1988, agora com forga de lei complementar, em obediéncia ao

artigo 146 da Carta Magna.

Resta esclarecer que essa incidéncia ndo se reveste de
inconstitucionalidade como quer o recorrente, porque o limite constitucional
vinculado ao Sistema Financeiro Nacional, no artigo 192 da Constituicdo Federal,

ainda n3o se encontra regulamentado.

Destarte, a utilizacdo da taxa SELIC como referencial dos juros
moratérios ndo se encontra desamparada legalmente, os indices praticados a esse
titulo ndo ofendem a Constituiciao Federal em vista da auséncia de regulamentagao
do seu artigo 192, enquanto os percentuais praticados ndo tém carater
remuneratério ou especulativo porque decorrentes da referida taxa, mas ao
contrario, servem como indenizacdo a Unido pelo tempo transcorrido entre o

vencimento e a regularizacgéo.

Quanto a forma de incidéncia, mantida a mesma estabelecida pela
Lei n.° 8981, de 20 de janeiro de 1995, uma vez nao revogado o artigo 84 e, ainda,
conforme Instrugcdo Normativa SRF n.° 25, de 29 de abril de 1996, artigo 53, § 3.°, e
artigo 61, § 3.° da lei n.” 9430, de 27 de dezembro de 1996.

Isto posto, verifica-se que as alegagbes do ilustre patrono né&o
encontraram respaldo legal para o afastamento da incidéncia tributaria
consubstanciada no Auto de Infragdo. Porém, aspecto ndo integrante da peca
recursal deve ser observado neste voto: aquele relativo a responsabilidade pelo

tributo apés a conclusdo do seu fato gerador na pessoa do beneficidrio do

rendimento.
A descricdo das infragdes apontadas indica que o feito cuidou do

imposto de renda que deveria ter sido descontado pela fonte pagadora no momento

dos pagamentos de rendimentos a profissionais auténomos - pessoas fisicas - e das
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retiradas pré-labore dos sdcios da empresa, logo, rendimentos sujeitos a tributagéo
em dois tempos: no momento em que recebidos — pela fonte pagadora — e, ao final
do ano-calendario, na declaracdo de ajuste anual. A conclusdo do feito foi em 23 de
junho de 2000, enquanto reporta-se a fatos juridicos ocorridos durante o ano-

calendario de 1995.

Evidente que muito tempo transcorreu entre a conclusdo dos fatos
geradores da incidéncia tributaria nas pessoas fisicas dos beneficiarios e a data em

que encerrada a fiscalizacdo e lavrado o competente Auto de Infragao.

Apesar do Decreto n.° 1041, de 11 de janeiro de 1994, em seu
artigo 919, § unico, determinar responsabilidade a fonte pagadora pelo imposto que
deveria ter sido descontado, e transferi-la aos beneficidrios mediante comprovagao
da efetiva tributagdo na declaragdo de ajuste destes, tal determinativo, que tem
lastro no Decreto-lei 5844/43, artigo 103, nao deve ser aplicado a partir do

momento em que concluido o fato gerador do tributo.

A fonte pagadora nem sempre permanece responsavel pelo tributo
que deixou de ser recolhido. Esse determinativo decorre do artigo 128 do CTN:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario
a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacdo.” (Grifei)

Nos casos em que o rendimento caracteriza-se pela tributagdo
definitiva e a responsabilidade pelo desconto e recolhimento é a ela atribuida, a
exigéncia fiscal, sempre, recaira sobre a mesma, uma vez que o beneficiario néo
tem qualquer obrigacdo de inserir os valores percebidos no campo daqueles
tributaveis, dado o carater de exclusividade na fonte a ele inerente. No entanto,
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quando se sujeitar o rendimento a tributagdo em dois tempos, na fonte e declaragéo,
a obrigag&o da fonte pagadora, quanto a retencao, extingue-se a partir do momento

em que se conclui o fato gerador do tributo para o beneficiario.

Esta Ultima posicdo decorre do surgimento da obrigagéo tributaria
principal, prevista no artigo 113 do CTN, em decorréncia da conclusdo do fato
gerador do tributo. Nesse momento é definido o “quantum” de imposto devido em
decorréncia dos atos e fatos juridico-tributarios ocorridos no ano-calendario de
referéncia. A responsabilidade pelo recolhimento do tributo que deixou de ser
efetuado, agora, ja ndo é mais da fonte pagadora, pois constitui obrigagéo principal

do beneficiario.
“Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoéria.

§ 1° A obrigagado principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.”

O fato gerador do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas é do tipo
denominado complexivo ou periédico, que vai se formando ao longo do ano-
calendario, e se completa ao final do Ultimo dia desse periodo. No dizer de Luciano
Amaro, em Direito Tributario Brasileiro, 8.2 Ed., Saraiva, 2002, p. 258, “é um
acontecimento que se desenrola ao longo de um lapso de tempo, tal qual uma pega
de teatro, em relacdo a qual ndo se pode afirmar que ocorra no fim do ultimo ato; ela
se completa nesse instante, mas ocorre ao longo do tempo, sendo inegavel o relevo
das varias situagbes desenvolvidas durante o espetaculo para a contextura da peca.
Assim também uma partida de futebol sé termina com o apito final do arbitro, mas
ela ocorre ao longo do tempo, sendo indispensavel, para definicao do resultado,

verificar o que aconteceu durante todo o jogo.”
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Como ja citado, o feito cuidou do imposto de renda que deveria ter
sido descontado pela fonte pagadora no momento dos pagamentos de rendimentos
a profissionais autbnomos - pessoas fisicas - e das retiradas pré-labore dos sé6cios
da empresa, portanto submetidos a tributagdo na fonte e na declaragdo por
determinacao legal contida no artigo 7.° da lei n.° 7713, de 22 de dezembro de
1988, que trata da tributacdo na fonte, e nos artigos 10 € 11 da lei n.° 8134, de 27

de dezembro de 1990, que determinam a incidéncia anual e a compensacgio dos

valores retidos.
Assim, a partir do final do ultimo dia do ano-calendario em que

percebidos tais rendimentos, a responsabilidade pelo tributo passou da fonte

pagadora ao beneficiario.

A Administracdo Tributaria manifestou seu entendimento sobre o
assunto através do Parecer Normativo n.° 1, de 24 de setembro de 2002, no qual o
crédito tributario decorrente da auséncia da retengao pela fonte pagadora deve ser
exigido da pessoa dos beneficiarios, apés 31 de dezembro, no caso de pessoas

juridicas, e apds a entrega da Declaragdo de Ajuste Anual, para pessoas fisicas.

Devo salientar que ndo se constata no processo qualguer intimacéo

a fonte pagadora para que esta informasse quanto a tributacdo na pessoa fisica dos

beneficiarios.

Assim, considerando que foi devidamente justificada a posicao deste
Relator, voto no sentido de ndo acolher as alegagées contidas na peca recursal mas
dar provimento ao pedido final de afastamento da incidéncia tributaria em face dos

motivos ja explicitados.

Sala das Sessoes

NAURY FRAGOSO TA@A
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VOTOVENCEDOR
Conselheiro LUIZ FERNANDO OLIVEIRA DE MORAES, Relator Designado

Discordo permissa venia do eminente Relator. A meu sentir, em que
pesem as respeitaveis opinides em contrario, ndo socorre a Recorrente o argumento
de que a responsabilidade do recolhimento cabia ao beneficiario do rendimento,
porque sua responsabilidade como fonte pagadora cessaria com o transcurso do

prazo para apresentagdo da declaracédo anual de ajuste por aquele.

A sujeicdo passiva das obrigagbes tributarias decorre da lei e, na

espécie, vem definida no art. 919 do RIR/94, verbis:

“Art. 919. A fonte pagadora fica obrigada ao recolhimento do
imposto, ainda que nao o tenha retido (Decreto-Lei n? 5.844, de

1943, art. 103).

Paragrafo unico. No caso deste artigo, quando se tratar de
imposto devido como antecipagdo e a fonte pagadora comprovar
que o beneficiario ja incluiu o rendimento em sua declaragéo,
aplicar-se-a a penalidade prevista no art. 984, além dos juros de
mora pelo atraso, calculados sobre o valor do imposto que deveria
ter sido retido, sem obrigatoriedade do recolhimento deste.”

A interpretac&o dessa disposigdo que se me afigura mais condizente
com a sistematica do imposto de renda e tem prevalecido nesta Camara é a
seguinte: a) até a apresentacdo da declaragédo de ajuste pelo beneficiario, a fonte
pagadora & responsavel unica pelo imposto devido como antecipacdo que ndo
tenha retido; b) apresentada a declaragao de ajuste pelo beneficiario, nela incluidos
e oferecidos a tributacdo os rendimentos, cujo imposto n&o foi retido pela fonte
pagadora, a responsabilidade pelo imposto é daquele, mas juros € multa de mora

recaem apenas nesta; ¢) apresentada a declaracdo de ajuste pela pessoa fisica,
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sem a inclus&o dos rendimentos cujo imposto ndo foi retido pela fonte pagadora
(hipétese dos autos), a responsabilidade pelo imposto é compartilhada por ambos,
pois vedar-se a exigéncia do imposto, bem assim das penalidades cabiveis, de um
ou de outro, resultaria em considerar que tanto a falta de retencdo na fonte, como a
omissdo dos rendimentos tributaveis na declaracdo, sdo meras faculdades e nio

obrigacdes legais de cada um dos sujeitos passivos.

Tais as razdes, voto por negar provimento ao recurso.

Sala das Sessodes - DF, em 05 de novembro de 2002.

7
LUIZ FERNANDO OLIVE ; MORAES
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