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

PREVIMINAS — FUNDACAO DE SEGURIDADE SOCIAL MINAS GERAIS.
®

RESOLVEM os Membros da Segunda Caimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, CONVERTER o julgamento em diligéncia, nos termos do
voto do Relator. Vencidos os Conselheiros José Raimundo Tosta Santos ¢ Anténio José€ Praga
de Souza (Relator) que ndo conhecem do recurso, frente 2 opgdo pela via judicial. Designado
para redigir o voto vencedor o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva.
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LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
Presidente

L3

MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA
Redator designado

FORMALIZADOEM: 4 7 puT 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: NAURY FRAGOSO TANAKA,
LEONARDO HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, SILVANA MANCINI KARAM e
ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO.
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Relatério

Trata-se de recurso voluntirio interposto por Previminas - Fundagio de
Seguridade Social Minas Gerais contra decisdo proferida pela 3*. Turma da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento (DRJ) em Belo Horizonte - MG, que julgou procedente o auto
de infracdo do Imposto de Renda Retido na Fonte, relativo a periodos de apuragio de
junho/2000 a dezembro/2004, lavrado e cientificado em 29/06/2005 (fl. 6).

Transcrevo, a seguir, o relatério da decisdo recorrida que ora adoto (verbis):

"0 auto de infragdo a folhas 6 a 87 exige do sujeito passivo crédito tributdrio de RS
138.972.157,68, assim discriminado:

Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) |R$ 65.215.998,91
Juros de Mora (calculados até 31/05/2005) |R3 24.844.160,76
Multa proporcional R$ 48.911.988,01

A - DESCRICAO DAS INFRACOES IMPUTADAS

Fazendo referéncia ao termo de verificagdo fiscal a folhas 88 a 100, a autuante atribui
a autuada as infragbes adiante enumeradas e resumidamente descritas, conforme
dados e informagdes extraidas da motivagdo dada ao lancamento. Situam-se entre
junho de 2000 e dezembro de 2004 as datas dos fatos geradores abrangidos pelo
langamento,

l. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF SOBRE GANHOS MENSAIS EM
OPERACOES NO MERCADO DE RENDA VARIAVEL (ACOES). A autuada, entidade
fechada de previdéncia privada (EFPP), auferiu ganhos mensais em operagées de
venda de agbes no mercado de renda varidvel, mas ndo recolheu o IRRF
correspondente, nos valores indicados no demonstrativo a folhas 101 a 111,
Enquadramento legal: artigos 72, 73, 83 inciso { ‘a’, da Lei n* 8.981, de 1995, artigo
6° § unico da Lei n® 9.959, de 2000; artigos 758, 760, 761, 762, 770 § 2° inciso II, 852
839, do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n® 3.000, de 1999
(RIR 1999); artigos 23, 24, 25, 30, 33 inciso I, da Instrucdo Normativa SRF n° 25, de
2001.

2. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF SOBRE RENDIMENTOS OBTIDOS NO
RESGATE DE TITULOS DE RENDA FIXA. Embora a autuada tenha obtido
rendimentos com a venda de titulos de renda fixa (CDB, RDB e debéntures), alegando-
se imunidade tributdria, ndo foi retido pela fonte pagadora nem recolhido pela
beneficidria o IRRF correspondente, conforme apurado no demonstrativo a folhas 112.
Enguadramento legal: artigo 65 da Lei n® 8.981, de 1995; artigo 35 da Lei n®9.532, de
1997; artigos 727, 729, 731, 732, 770 § 2° inciso IT, 865 inciso I, do RIR 1999; artigo
17 da Instrugdo Normativa SRF n° 25, de 2001.

3. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF INCIDENTE SOBRE RECEBIMENTO DE
JUROS PERIODICOS (DEBENTURES) - Exige-se o IRRF incidente sobre o
recebimento de juros periddicos produzidos por debéntures, ndo retido pela fonte
pagadora e nao recolhido pela autuada, conforme apurado no demonstrativo a folhas
112. Enguadramento legal: artigo 51 da Lei n®7.450, de 1985, artigo 65 § 3°da Lei n°
8.981, de 1995; artigo 35 da Lei n®9.532, de 1997, artigos 727, 729, 731, 732, 770 § 2°
inciso II, 865 inciso II, do RIR 1999; artigo 17 § 4° da Instrugdo Normativa SRF n° 235,

de 2001.
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4. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF SOBRE RENDIMENTOS OBTIDOS COM
APLICACAO EM CADERNETA DE POUPANGA. Embora a autuada tenha auferido
rendimentos mensais de suas aplicagdes em caderneta de poupanca, ndo foi retido pela
fonte pagadora nem recolhido pela beneficidria o IRRF correspondente, conforme
apurado no demonstrativo a folhas 263 a 273. Enquadramento legal: artigos 65 e 69 §
tinico, da Lei n* 8.981, de 1995; artigos 28, 32 e 35 da Lei n® 9.532, de 1997, artigos
727, 729, 731, 732 inciso 1I, 773 inciso II, 865 inciso II, do RIR 1999; artigos 17, 20 §
2°da Instru¢do Normativa SRF n° 235, de 2001.

5, FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF SOBRE RENDIMENTOS OBTIDOS DE
APLICACOES EM FUNDO DE RENDA FIXA. Embora a autuada tenha auferido
rendimentos de aplicagGes em fundos de renda fixa, apropriados mensalmente em sua
contabilidade, ndo foi retido pela fonte pagadora nem recolhido pela beneficiaria o
IRRF correspondente, conforme apurado no demonstrativo a folhas 113 a 239.
Enquadramento legal: artigo 76 da Lei n® 8.981, de 1995, com a redacdo dada pela Lei
n® 9.065, de 1995; artigos 28 inciso I, e 35 da Lei n°® 9.532, de 1997; artigo 6°inciso IlI
e §§ 1° e 2° da Medida Provisdria n®1.753, de 14.12.1998, e reedicdes; artigo 6°
inciso IIl e §§ 1° e 2° da Medida Proviséria n*2.132, de 26.01.2001, e reedicoes;
artigos 735, 739 inciso Il e §§ 1° e 29, 740, 770 § 2" inciso 1i, 865 inciso I, do RIR
1999; artigo 1°, inciso IIl, § 15, da Instrugdo Normativa SRF n® 25, de 2001.

6. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF DEVIDO NO RESGATE DE COTAS DE
FUNDOS DE RENDA FIXA — FExige-se o IRRF incidente sobre os rendimentos
auferidos no resgate de cotas de fundo de investimento em titulos de renda fixa,
produzidos entre a data da vltima apropriacdo e a data do resgate, conforme apurado
no demonstrativo a folhas 240 a 262. Enquadramento legal: artigo 76 da Lei n” 8,981,
de 1995, com a redagdo dada pela Lei n° 9.065, de 1995; artigos 28 inciso 1, e 35 da
Lei n°9.532, de 1997, artigo 6° inciso IIl e §§ 1° e 2° da Medida Provisoria n® 1.753,
de 14.12.1998, e reedicdes; artigo 6° inciso Il e §§ 1° e 2° da Medida Provisdria
n®2.132, de 26.01.2001, e reedigies; artigos 735, 739 inciso lll e §§ 1°€ 2°, 740, 770 §
2° inciso II, 865 inciso II, do RIR 1999; artigo 1°, inciso III, § 1° Ill, da Instrugao
Normativa SRF n° 235, de 2001.

7. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRRF DEVIDO NO RESGATE DE COTAS DE
FUNDOS DE RENDA FIXA — Exige-se o IRRF incidente sobre os rendimentos
auferidos no resgate de cotas de fundo de investimento em titulos de renda fixa,
produzidos entre a data da ultima apropriacdo e a data do resgate, conforme apurado
no demonstrativo a folhas 240 a 262. Enquadramento legal: artigo 76 da Lei n® 8.981,
de 1995, com a redacdo dada pela Lei n® 9.065, de 1995; artigos 28, 29, 30, 32 ¢ 35, da
Lei n®9.532, de 1997, com a redagdo dada pela Medida Provisoria n® 1,636, de 1997, e
suas reedigbes; artigos 735, 739 inciso Il e §§ 1 e 2°, 740, 770 § 2° inciso lI, 865
inciso I, do RIR 1999, artigo 1°, inciso III, § 1°1ll, da Instru¢do Normativa SRF n® 25,
de 2001.

B - IMPUGNACAO DO LANCAMENTO

Tendo sido notificada do langamento em 29 de junho de 2005, em 29 de julho de 2005
a autuada apresentou a impugnagdo juntada a folhas 385 a 422. Os enunciados
seguintes resumem o seu conteudo.

Sendo apresentada dentro de 30 dias do recebimento do auto de infracdo, esta
impugnagdo ¢ tempestiva.

Discute-se a hipétese de incidéncia do imposto de renda, para, argumentando-se com
base no artigo 43 do Cédigo Tributdrio Nacional (CIN) e em citagoes de passagens
atribuidas a Rubens Gomes de Souza, Amilcar Falcdo, Gilberto de Ulhéa Canto e
Hugo de Brito Machado, concluir que a ocorréncia do fato gerador do imposto de
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renda requer sempre a aquisigao da disponibilidade juridica ou econémica de renda, e
que esta renda ocorre por meio do efetivo acréscimo patrimonial do contribuinte.

O acréscimo patrimonial das pessoas juridicas verifica-se por meio do lucro.
Invocando-se passagem atribuida ao Manual de Contabilidade FIPECAFI e o artigo
187 da Lei das Sociedades Anénimas, conclui-se que o patriménio da pessoa juridica,
desde que contabilmente comprovado, sofre alteragées de acordo com o lucro ou com o
prejuizo percebido; o primeiro incrementa o patriménio, o segundo minora-o. A Lei n®
9.430, de 27 de dezembro de 1996, dispde que o imposto de renda das pessoas juridicas
€ determinado com base no lucro real, presumido ou arbitrado. llustra-se o argumento
com passagem atribuida a Misabel Derzi. Assim, é inexoravel a conclusdo de que a
sujeicdo das pessoas juridicas ao IR exige sempre a percepgao pelo contribuinte de
lucro no exercicio de suas atividades.

O sistema de incidéncia do IRRF ndo lhe confere fato gerador diverso do imposto de
renda normal. Em qualquer caso, o legislador visa a tributar o acréscimo patrimonial.
Em verdade, trata-se de tributos idénticos, o que muda é somente a técnica de
arrecadagdo. Conseguintemente, qualquer que seja o método de arrecadagdo, somente
se pode tributar pelo imposto de renda (IR} o lucro, o acréscimo patrimonial.

Ainda que o tributo seja retido na fonte, a ele se sujeitam somente as pessoas juridicas
que aufiram lucro no exercicio financeiro, de acordo com a apurag¢do complexa e
independentemente da renda considerada em separado. Este entendimento ficou
demonstrado em decisdo proferida pela Justica Federal. Em conseqgiiéncia, as pessoas
juridicas que ndo sofrem acréscimo patrimonial mediante a percepgdo de lucro nio se
encontram sujeitas a incidéncia do IR, sefa qual for sua modalidade de arrecadacdo.

Até a edi¢d@o da Lei Complementar n® 109, de 29 de maio de 2001, o regime juridico
das entidades fechadas de previdéncia complementar (EFPC) era estabelecido pela Lei
n° 6.433, de 15.07.1977, regulamentada pelo Decreto n® 81.240, de 1978. De acordo
com o artigo 34 da Lei n® 6.435, de 1977, elas autuariam supletivamente ao sistema
oficial. Tais instituigGes possuem também oulros papéis importantes na economia
nacional e distingiiem-se por submeterem-se a fiscaliza¢do e a regulamenta¢do pelo
Ministério da Previdéncia Social. Ademais, sdo financiadas por contribui¢des das
empresas patrocinadoras e de seus empregados. O capital assim acumulado permite
que no futuro sejam pagas as aposentadorias ou pensoes devidas aos beneficidrios.
Essas entidades, portanto, operam sem dnimo de lucro, como administradoras de
recursos que a elas ndo pertencem e, por isso, ndo devem sofrer a incidéncia do IR,
especialmente quando ocorre de forma exclusiva e definitiva na fonte, 56 se
configuraria o fato gerador do IR caso a instituicdo atue como entidade aberta,
despida de suas caracteristicas peculiares, o que ndo é o caso.

A autuada destina as contribui¢ies arrecadadas diretamente a trés programas, a
saber: investimento, administrativo e previdencidrio. O resultado financeiro desses
programas ¢ destinado obrigatoriamente ao pagamento de beneficios, aposentadorias,
peculios e resgates dos associados. Os resultados garantem a constitui¢ao de provisées
ou reservas técnicas, além do gerenciamento da entidade, dentro dos moldes e limites
determinados pela Secretaria de Previdéncia Complementar. Uma vez que a totalidade
das contribuigoes é revertida em beneficio dos associados, a autuada ndo aufere lucro.

Ao contrdrio das entidades abertas, que podem estabelecer-se sob a forma de
sociedade andnima e gerar lucro, as entidades fechadas, de acordo com ¢ artigo 41 da
Lei n® 6.435, de 1977, nao podem nem sequer ter fins lucrativos e devem constituir-se
sob a forma de sociedade civil ou fundagdo. A Lei Complementar n° 109, de 2001,
contém regra idéntica.
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Até as sobras do montante destinado ao custeio administrativo é encaminhado a um
fundo que também se destina a honrar o compromisso de conceder beneficios
previdenciarios.

Pela demonstragdo contabil comprova-se que todas as contribuicoes e a receita
derivada das aplicagbes sdo direcionadas a apenas trés objetivos: a) pagamento de
beneficios no presente; b) constituicdo de provisdes e reservas para garantia de
pagamento dos beneficios no futuro; c) aplicacées financeiras também destinadas ao
pagamento de beneficios. llustra o argumento citagdo de passagem atribuida a Sérgio
Luiz Machado.

E impossivel afirmar que a autuada aufira lucro, pois a totalidade das receitas ¢é
sempre destinada ao futuro acréscimo do patriménio de outrem, ou seja, de seus
participantes.

O superdvit que se apura quando as receitas superam as despesas ndo pode ser
equiparado a lucro, para o fim de fazer nascer a obrigacdo tributdria. E que, embora
consista num resultado positivo, ele ndo caracteriza acréscimo patrimonial para a
entidade fechada. Primeiramente, porque esta nem possui patriménio, jd que é sem fins
lucrativos. Em segundo lugar, porque o superdvit é revertido em beneficio dos
associados, 0s quais sdo os seus efetivos proprietdrios. Se superavit e lucro fossem
iguais, ndo faria sentido a Lei Complementar n° 109, de 2001, proibir a persecugdo do
primeiro mas permitir a busca do segundo.

O superdvit ndo representa aquisigdo de disponibilidade, em face de sua expressa
afetacdo legal, nos termos do artigo 20 da Lei Complementar n° 109, de 2001. A
aquisi¢do de disponibilidade requer a efetiva possibilidade de dispor livremente da
renda. Em favor do argumento, cita-se Hugo de Brito Machado.

Nos termos do Ato Declaratorio CST n° 17, de 30 de novembro de 1990, a pripria
Receita Federal reconhece a impossibilidade de tributar o lucro para entidades que
néo possuem fins lucrativos, simplesmente por estas ndo realizarem o fato imponivel da
norma tributdria.

Admitindo-se, contudo, a incidéncia do IRRF, o recolhimento na forma prescrila na
atual legislagdo ndo subsiste. De acordo com o artigo 6°, § 1°, do Decreto-lei n® 2.065,
de 26.10.1983, as EFPC estio isentas do IR, mas estdo sujeitas ao IRRF incidente
definitiva e exclusivamente na fonte sobre os rendimentos ou ganhos de capital de
aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda varidvel. Entre 01.01,1998 e a edi¢do
da Lei n® 11.033, de 2004, era de 20% a aliquota do IRRF para os rendimenios
procedentes de aplicages de renda fixa; jd para as aplicagdes de renda variavel, a
aliquota ficava entre 10% e 20%, dependendo do tipo de aplicacdo. O artigo 175 do
RIR 1999 reproduz essa regra.

Porém, ao invés de isengdo, essa norma acarreta o pagamento de tributo (IRRF) que
ndo existiria a ndo ser por essa forma de exonera¢do.

Se as EFPC devem recolher o IR, cujo fato gerador é lucro, conclui-se que o fisco
entende que essas pessoas juridicas auferem alguma forma de lucro. Tanto é assim que
o fisco busca exigir delas também a CSLL. Na falta duma base de cdlculo, pois as
EFPC a rigor ndo geram lucros, deve ser considerada como tal a indicada na Solugao
de Consulta COSIT n°7, de 26.12.2001.

Uma tabela constante da impugna¢do demonstra o ‘lucre’ da autuada de acordo com a
solugdo de consulta, Fazem-se alguns comentdrios explicativos e esclarecimentos a
respeito dessa tabela, particularmente sobre a formagao das reservas de contingéncias.
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Em abono da argumenta¢do, invoca-se acérddo atribuido ao Conselho de
Contribuintes cuja relatora teria sido a Conselheira Sandra Maria Faroni.

Diferentemente das sociedades mercantis, a base de cdlculo sugerida para as EFPC
torna indcuo o efeito de qualquer exclusdo ou adigdo. Nio existe na demonstragio do
resultado do exercicio uma provisdo denominada formagdo de reservas de
contingéncias. Esse item, que representa uma exclusdo da base, é o proprio resultado,
ou seja, a formagdo da reserva de contingéncia é a prépria destinagdo do resultado.
No caso das EFPC, se uma provisdo é desconsiderada e é adicionada, assume-se que o
resultado liquido é maior, e este resultado liquido é totalmente dedutivel. Dai o efeito
indcuo.

Portanto, e ja que ndo houve apuragdo de lucro, de conformidade estritamente com a
Solucdo de Consulta COSIT n® 7, de 26 de dezembro de 2001, nio existe base
tributavel pelo IR, Isso, além de confirmar que a autuada ndo aufere lucro, demonstra
que a isen¢do em causa acaba majorando-lhe a carga tributdria, e ndo reduzindo-a.
Desconsiderando a isengdo do artigo 175 e pardgrafos do RIR 1999, a autuada faria
Jjus a restitui¢do de toda a antecipacdo do IRRF.

Esse efeito transverso da isen¢do desvirtua-lhe o espirito, impossibilitando sua
aplicagdo. Qualguer que seja a classificacdo da isengio dada pelos diversos autores,
ela pertence ao Capitulo V do Titulo Il do Segundo Livro do CTN e tem o objetivo de
desonerar o contribuinte, ainda que parcialmente. Pela interpretagdo sistemdtica do
CTN, com a isengido deve haver exclusdo do crédito tributdrio. Assim, caso
ultrapassadas as argumentagies atinentes a falta de fato gerador do IR, a tributacdo
deve-se fazer apurando-se o lucro real. Nessa hipotese, o auto de infragdo esvazia-se
completamente e deve ser imediatamente cancelado, haja vista que ndo ha base de
calculo.

Caso ndo seja atendido o pedido anterior, deve-se dar & autuada o mesmo tratamento
tributdrio dado ds entidades abertas até 2002. E o que determina o principio da
igualdade previsto na Constitui¢do Federal de 1988, E a partir daquele periodo deve-
se-lhe permitir o recolhimento de acordo com o regime especial de tributagdo (RET)
instituido pela Medida Provisoria n®2.222, de 2001.

Nos termos da Lei n° 9430, de 1996, até 31.12.2001 as entidades abertas de
previdéncia complementar apuravam o IRPJ pelo regime do lucro real, de forma que
podiam deduzir na declaragdo o IRRF. Somente com a edi¢do da Medida Provisdria n°
2.222, de 2001, a partir de 01.01.2002 os rendimentos e ganhos auferidos nas
aplicagcoes das provisdes, reservas técnicas e fundos passaram a ser tributados de
maneira definitiva na fonte, igualando-se as entidades abertas as fechadas. A diferenca
de tratamento entre as duas espécies de entidade, viola de maneira evidente a regra da
ipualdade,

Discorre-se sobre o principio da igualdade, enaltecido como um dos essenciais e como
um dos que constituem o esteio do estado democratico de direito, para concluir que ele
estd intimamente ligado ao principio da capacidade contributiva.

A tributag¢do das EFPC nos termos do lancamento quebra o principio fundamental da
igualdade ndo sé pela néo desobediéncia do postulado da igualdade tributdria, como
também pela violag¢do da regra da igualdade.

A tributagdo exclusiva e definitiva na fonte dos rendimentos auferidos em aplicagées
financeiras, impedida a apurag¢ido de seu lucro real e consegiiente deducdo de
despesas, representaria incidéncia do IR sobre o patriménio, e ndo sobre o acréscimo
patrimonial, como também ensejaria a tributagdo havendo prejuizo ou decréscimo
patrimonial.
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Enquanto as EFPC ndo tém fim lucrativo, as entidades abertas exploram o setor
previdencidrio com intuito eminentemente comercial, voltadas ao enriquecimento
proprio. Admitindo-se que possuem objetivos diferentes, a regra da igualdade sé serd
respeitada se o tratamento tributirio observar essas desigualdades. O tratamento
desigual deve apresentar correlagdo légica entre o fator diferenciador e a norma
tributdria aplicavel. E de esperar que as EFPC recebam tratamento mais benéfico que
as entidades abertas. Mas ocorre o oposto disso. Nao ha uma justificativa racional
para o tratamento mais benéfico conferido ds entidades abertas. A situacio demonstra
ndo s0 favoritismo irrazodvel do legislador tributdrio em prol das entidades abertas
como também indica agravo injustificado ds EFPC.

Conclui-se que a norma que determina a tributa¢do exclusiva e definitiva na fonte dos
rendimentos de aplicagdo financeira das EFPC classifica-se como arbitrdria e
contrdria ao principio da igualdade. Para sanar a ofensa, deve-se permitir que a
autuada siga o mesmo regime das entidades abertas.

O principio da igualdade determina também que, quanto aos anos de 2002 a 2004, seja
facultado a autuada recolher o IR de acordo com o RET instituido pela Medida
Provisoria n®2.222, de 2001. Se a todas entidades de previdéncia complementar fora
deferido o direito de realizar os recolhimentos de forma mais benéfica, & autuada deve
também ser dispensada essa oportunidade.

A boa-fé com que a autuada se conduziu durante todo o tempo no qual entendia estar
acobertada pela coisa julgada que lhe garantia a imunidade constitucional é o que
corrobora o seu direito. A autuada possui decisdo transitada em julgado que a
equipara as entidades assistenciais e, por isso, confere-lhe a imunidade constitucional
outorgada a tal tipo de entidade.

A autuada ndo realizava o recolhimento de impostos devidos ndo porque fugisse de
suas responsabilidades, mas sim por que entendia que a coisa julgada material
produzia efeitos até hgje. Comprova sua boa-fé a entrega de todas as DIPJ como
pessoa juridica imune,

Considere-se ainda que o entendimento acerca da imunidade ndo foi tirado do nada
pela autuada. Ainda hoje ela possui uma decisdo judicial transitada em julgado que
assim a classifica. O alcance dessa decisdo ¢é objeto de nova discussdo judicial, ainda
sem definicdo. De qualquer forma, havia fortissimas razdes, e ainda as hd, para a
autuada julgar-se imune a tributos.

Integram a impugnacdo planilhas em que se demonstra, ano a ano, de 2001 a 2004, o
IR calculado de acordo com o RET, Todos os rendimentos e ganhos liquidos foram
computados; sobre o montante obtido aplicou-se a aliquota de 20%; o resultado dai
extraido foi submetido ao limitador de 12% sobre as contribui¢des da patrocinadora.
Apurou-se IR devido no montante de R$ 5.923.404,68.

PEDIDO

Pede-se que seja julgada procedente a impugnacdo e improcedente o lancamento.
Sucessivamente pede-se que seja retificado o langamento, para que o imposto incida
sobre o lucro da autuada, apurado conforme determina a Receita Federal. Por fim, se
vencido o segundo pedido, pede-se que a tributagdo se fagca de modo idéntico ao
tratamento dado as entidades abertas de previdéncia, ou seja, apurando lucro real até
faneiro de 2002, e desde entdo adog¢do do RET.
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A seguir, os autos foram encaminhados & DRJ que em 14/12/2005 proferiu o
Acérdio de fls. 454-467, assim ementado:

“ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR -
RENDIMENTOS DERIVADOS DE APLICACOES FINANCEIRAS DE RENDA FIXA E
DE RENDA VARIAVEL - Até 31.12.2004, embora as entidades fechadas de
previdéncia fechada estivessem isentas do IRPJ, sofriam a incidéncia do IRRF os
rendimentos por elas auferidos com aplicagdes financeiras de renda fixa e de renda
varidvel. A base de calculo dessa incidéncia é a fixada na propria legislagdo do IRRF.
O regime especial de tributagdo instituido pela Medida Proviséria n® 2.222, de 2001,
em vigor para os anos de 2002, 2003 e 2004, somente se aplica as entidades que por
ele formalizaram opgdo tempestiva.”

Cientificada em 06/02/2006, fls. 505, a contribuinte apresentou recurso
voluntario em 060/03/2006, fls. 506-528, representada por advogado (procuragio a fl. 423),
alegando que (verbis):

“(.) IV.1 - DA NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA NAS
ATIVIDADES DA RECORRENTE

‘Ab initio’, é de se registrar que ao contririo do alegado pela Recorrida, a
Recorrente ndo s6 contestou todos os fatos narrados pela autuagdo como
demonstrou que a tributa¢do levada a efeito no auto de infra¢do afronta o Cédigo
Tributério Nacional, os Principios Constitucionais que regem o exercicio de
tributar, bem como a prépria Constituicio Federal de 1988.

Afirma a decisdo recorrida que o imposto sobre a renda pode incidir sobre
rendimentos isoladamente percebidos, a despeito da existéncia de lucro ou
acréscimo patrimonial. Desta forma, a decisdo diz ser correta a cobran¢a
definitiva e exclusiva na fonte do IR sobre os rendimentos auferidos pela
Recorrente, malgrado a mesma ndo perceba lucro ou acréscimo patrimonial.

E aqui, é bom reiterar que a decisio ora recorrida em momento algum discorda do
fato de que a Recorrente ndo aufere lucro ou acréscimo patrimonial. Apenas diz que
tributacdo pelo IR independe destes (lucro, acréscimo patrimonial), porquanto pode
tributar isoladamente os rendimentos auferidos em aplicagées financeiras.

Adiante, porém, restard amplamente demonstrado o crasso erro desta afirmagdo.

Apesar das vdrias formas de se tributar pessoas juridicas pelo Imposto de Renda, o
tributo incide, invariavelmente, sobre a aquisicdo de renda tributdvel, fato distinto da
mera_percepcdo de _rendimentos isolados, tal como o rendimento em operacdo

financeira.
(..

Outrossim, é também puiblico e notério que nas pessoas juridicas o acréscimo
patrimonial ora referido verifica-se através do lucro tributdvel ou lucro real.

Em um dado momento, o contribuinte (pessoa juridica) possui um determinado
patriménio X, Durante o periodo de apuracdo, este apura um lucro tributdvel de Y, e
passa a contar com um patriménio, para efeitos fiscais, de Z que é o somatorio de X+7Y.
O imposto de renda ird incidir justamente sobre esta diferenga Y (Z-X) que é o lucro
tributdvel, ou seja, o quanto de "riqueza nova” que foi somado ao patrimonio do
contribuinte durante o periodo de apuragdo.
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Importante ressaltar, que para as pessoas juridicas, independentemente da forma ou
prazo estipulado para o periodo de apuracdo, o fato gerador do Imposto de Renda e
Proventos de Qualguer Natureza é complexivo, porquanto leva em considera¢do os
eventos ocorridos em um lapso temporal pré-determinado (que pode ser de um més, um
ano, um milhdo de anos, repita-se) dentro do qual sera possivel avaliar que houve, out
ndo, a percep¢do de rendas tributdveis; se houve, ‘mutatis mutandi's, acréscimo
patrimonial.

Ou -seja, o "acréscimo patrimonial instantineo” isoladamente considerado
(percep¢do de rendimentos, meramente), ndo significa aumento patrimonial, ja que
este decorre de uma verificacdo complexiva, necessariamente informada por mais de um
evento dentro de um lapso temporal previamente fixado.

QUTROSSIM, AFIRMA A DECISAO RECORRIDA QUE QS RENDIMENTOS
ISOLADOS PODEM SER TRIBUTADQS INDEPENDENTEMENTE DA

VERIFICACAO DE LUCRO, DE ACRESCIMO PATRIMONJAL

DIZ ESTA, QUE UM RENDIMENTO TRIBUTAVEL NEM SEMPRE TRADUZ-SE
EM UM ACRESCIMO PATRIMONIAL JA QUE, POR EXEMPLO, UMA PESSOA
JURIDICA_ QUE TENHA UM RENDIMENTO "X" NUM DADO PERIODO DE
APURACAO E QUE TENHA GASTO TODO ESTE RENDIMENTO EM
DOACOES NAO DEDUTIVEIS, TERA PERCEBIDO RENDIMENTOS
TRIBUTAVEIS SEM QUE OCORRA, EFETIVAMENTE UM AUMENTQO DO
PATRIMONIO LIQUIDO DA EMPRESA, JA QUE TODO O "GANHO" FOI
DOADO.

POIS BEM.

CONFORME LARGAMENTE SABIDO, A APURACAO DA BASE DE CALCULO
DO IMPOSTO DE RENDA E DETERMINADO PELA LEGISLACAO FISCAL AO
PASSO QUE OS PROCEDIMENTOS CONTABEIS POSSUEM
REGULAMENTACAO PROPRIA, NAO COINCIDENTE COM AQUELAS
NORMAS (FISCAIS).

ESTA DISPARIDADE ACARRETA A EXISTENCI4, DENTRO DA PESSOA
JURIDICA, DE DUAS FIGURAS DISTINTAS:

. O LUCRO CONTABIL OU LUCRQO LIQUIDO DO EXERCICIO (N4
DRE DENOMINADO RESULTADO ANTES DO IMPOSTO DE RENDA E
CSLL);

. E O LUCRO TRIBUTAVEL OU LUCRO REAL (OU AINDA
"LUCRO FISCAL").

NA APURA ,/fO DQ LUCRQ CONTABIL, DIVERSOS VALORES PODEM VIR A
SER INCLUIDOS COMO LUCRO, OU DELE EXCLUIDOS. SEM QUE EXISTA
NA LEGISLACAQ FISCAL, PREVISAO LEGAL PARA ESTA OPERACAOQ.

OUTROSSIM, PARA O PAGAMENTO DQ IMPOSTQ DE RENDA, O
CONTRIBUINTE, A PARTIR DO LUCRO CONTABIL. APURA SEU LUCRO
REAL. REALIZANDQ NAQUELE 0OS DENOMINADOS AJUSTES.
ADICIONANDO AQUILC QUE DEVE COMPOR A BASE DO IR E
EXCLUINDO AQUILO QUTRQO QUE DELA PODE SER RETIRADO,

NOS TERMOS DO RIR/99:
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"Art. 247. Lucro real é o lucro liquido do exercicio do periodo de apuragao ajustado
pelas adigées, exclusées ou compensagdes prescritas ou autorizadas por este Decreto
(Decreto-Lei n® 1.598/77)"

ESSA E, INCLUSIVE, A RAZAO DE EXISTENCIA DO LALUR - LIVRO DE
APURACAO DO LUCRO REAL, QUAL SEJA , CALCULAR, A PARTIR DO
LUCRO CONTABIL, O LUCRO REAL, SOBRE O QUAL INCIDE O IMPOSTO
DE RENDA.

ASSIM, PARA A APURACAOQ DA BASE DE CALCULO DO IMPOSTO DE
RENDA, TODOS OS VALORES QUE FORAM EXCLUIDOS DO LUCRO
CONTABIL E QUE SAO DESPESAS INDEDUTIVEIS DA BASE DO IMPOSTO,
TAL COMO A DOACAO, SEGUNDO O EXEMPLO DA DECISAO RECORRIDA,
SAQ ADICIONADOS PARA A FORMACAQ DO LUCRO REAL.

OUTROS VALORES, POREM, QUE NAO PODEM SER EXCLUIDOS DO
LUCRO CONTABIL, MAS DO LUCRO REAL, SAO RETIRADOS QUANDO DE SEU
CALCULO.

VOLTANDO AQ EXEMPLO DA DECISAO RECORRIDA, TODA A DOACAO FEITA
PELO CONTRIBUINTE DURANTE O ANO CALENDARIO, PORQUANTO DESPESA
NAO DEDUTIVEL DO IMPOSTO DE RENDA, E RENDIMENTO TRIBUTAVEL
SOBRE O QUAL INCIDE O IMPOSTO DE RENDA.

QUTROSSIM, ESTES VALORES, SEGUNDO 4 ACEPCAO FISCAL,
CONSTITUEM UM ACRESCIMO PATRIMONIAL PARA O CONTRIBUINTE.,

RESTA ESCLARECIDO, POIS, A IMPROPRIEDADE DO RACIOCINIO
EXPENDIDO NA DECISAO ORA RECORRIDA. HOUVE UMA VERDADEIRA
MISTURA DO LUCRO CONTABIL, DO RESULTADO CONTABIL, COM O
LUCRQ REAL, O RESULTADO PARA EFEITOS FISCAIS.

O LUCRO REAL REPRESENTA, PARA FINS_ FISCAIS. UM ACRESCIMO
PATRIMONIAL QUE DEVE SER TRIBUTADO PELO IMPOSTO DE RENDA.

Portanto e em conclusdo, resta inegdvel que o fato gerador do Imposto de Renda e
Proventos de qualquer Natureza é a percepgdo de lucros.

Visto isto, verifica-se que sendo a Recorrente entidade fechada de previdéncia
complementar, ndo poderia ser enquadrada como contribuinte do imposto em tela,
haja vista, exatamente, a especificidade de seu fato gerador.

Até o advento da Lei Complementar n° 109, de 29 de maio de 2001, o regime juridico
das entidades fechadas de previdéncia complementar encontrava-se disposto na Lei
n® 6.435, de 15 de julho de 1977, regulamentado pelo Decreto n® 81.240/78,

As entidades fechadas de previdéncia complementar sdo financiadas por
contribui¢ées das empresas patrocinadoras e de seus empregados, as quais sdo colocadas
em poupanga durante a vida de trabalho do pariicipante, para que o capital se
acumule.

Este capital, adequadamente aplicado, permitird que, no futuro, sejam pagas as
aposentadorias ou pensdes devidas aos beneficidrios ou seus dependentes. Operam,
portanto, sem dnimo de lucro, como administradoras de recursos que a elas ndo
pertericem, mas sim a seus participantes, com o intuito de proporcionar-lhes (ou a seus
dependentes} o recebimento de aposentadoria ou pensdo digna, quando estes ndo mais
puderem trabalhar para manter o padrio de vida adquirido ao longo dos anos.
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E é exatamente por ndo perseguirem nem auferirem lucro, que as entidades fechadas
de previdéncia complementar ndo devem sofrer a incidéncia do imposto sobre a renda,
especialmente quando sua tributacio ocorre de forma exclusiva definitiva na fonte.

Niaoc ha a conformagdo do fato gerador da imposigdo tributdria em comento. Existiria
apenas se estas entidades obtivessem resultados positivos - quando atuassem como
entidades abertas, despidas de suas caracteristicas peculiares, 0 que ndo ¢ o caso.

IV.2 - DA AUSENCIA DE LUCRO NA RECORRENTE. DA IMPOSSIBILIDADE DE
SE EQUIPARAR O SUPERAVIT AO LUCRO.

IV.2.1 - Da auséncia de lucro face a destinagdo integral das receitas a concessdo de
beneficios previdencidrios a seus participantes.

Inicialmente, importante descrever como se di o ingresso das contribui¢oes dos
associados e patrocinadores.

A entidade aloca o montante das contribuigées arrecadado diretamente em seus
Programas de Investimento, Administrativo e Previdencidrio, cujos resultados
financeiros sdo destinados obrigatoriamente ao pagamento de beneficios,
aposentadorias, pensoes, pectlios e resgates a seus associados.

Estes resultados é que garantem a constituigdo de provisdes ou reservas técnicas e 0
gerenciamento da entidade, dentro dos moldes e limites determinados pela Secretaria
de Previdéncia Complementar, ¢rgdo vinculado ao Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social.

()

Impossivel dizer, portanto, que a Recorrente aufira lucro, pois que a totalidade de suas
receitas é sempre destinada ao futuro acréscimo do patriménio de outrem, ou seja, de
seus participantes.

IV.2.2 - Da impossibilidade de se equiparar o superdvit ao lucro.

Outrossim, conforme reza o regime contabil proprio das EFPC's, quando ha um maior
numero de receitas que despesas na entidade, apura-se um superavit, Noutro passo,
a maior despesa em face das receitas auferidas, leva ao déficit técnico.

Este superavit, porém, em momento algum pode ser equiparado ao lucro, mormente
para fazer nascer obrigagdo tributdria.

Conforme vistc na precedéncia, o fato imponivel do imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza reclama um acréscimo no patriménio liquido, através
da efetiva verificagdo de lucro pela pessoa juridica.

De bate pronto, verifica-se auséncia de identidade entre os termos, bem como, sua
diferenciacdo conceitual.

O primeiro representa o acréscimo patrimonial experimentado por uma empresa
mercantil, que trabalha com resultado positivo na equa¢do composta por
elementos tais como: receita operacional, receita liguida operacional, lucro bruto
operacional, despesas operacionais, resultado do exercicio, no qual incidente o

imposto de renda.
’ V'
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O superavit técnico, ndo obstante tratar-se também de um resultado positivo, ndo
caracteriza qualquer acréscimo patrimonial para uma entidade fechada de
previdéncia complementar. Isso porque, a um, a entidade fechada de previdéncia
complementar sequer possui patrimonio, porguanto entidade sem fins lucrativos e, como
tal, deve sempre objetivar o equilibrio de suas receitas e despesas, sendo este elemento
contabil (patriménio liquido) inclusive estranho ao seu particular plano contibil; e, a
dois, o superdvit apurado retorna em beneficio dos proprios participantes da
entidade (efetivos proprietdrios deste excedente) através da constituigdo de
reservas que, em ultima instdncia, culminardo na revisio dos beneficios concedidos,
das contribuicdes dos participantes ou das patrocinadoras.

Demais disso, cai por terra fulminantemente qualquer tentativa de se igualar o
superavit técnico ao lucro das pessoas juridicas em geral, ao se analisar o proprio texto
da Lei Complementar n® 109/01,

Ora, se fossem efetivamente iguais os conceitos de lucro e superdvit técnico, néo faria o
menor sentido a lei proibir a persecu¢do do primeiro, para permitir a busca pelo
segundo,

E de claridade solar que se o superdvit é fenémeno de ocorréncia permitida as
entidades fechadas de previdéncia complementar, difere-se efetivamente do lucro,
cuja persecugdo lhe é expressamente vedada.

Noutro giro, ha que ser verificado que o superdvit ndo representa aquisi¢do de
disponibilidade (mesmo que de uma "ndo renda”), haja vista sua expressa
afetacdo legal.

Come dito, todo o superavit deve ser destinado para a formacgdo de reservas. E o que
determina o artigo 20 da Lei Complementar n° 109 de 29 de maio de 2001, in verbis:

(..)

Ora, foi visto anteriormente que a aquisi¢do de disponibilidade da renda (ndo que aqui
se esteja admitindo que o superavit configure renda tributdavel) reclama efetiva
possibilidade de dela livvemente dispor.

()

Desta forma, ndo hd como assemelhar superavit a lucro. Ante todo o exposto, e
considerando:

i)- que o imposto de renda e proventos de qualguer natureza, inclusive quando
incidente na fonte, possui como fato gerador o lucro da pessoa juridica apurado ao longo
do exercicio financeiro;

ii) que a Recorrente ndo apura lucro, pois que a totalidade das receitas que aufere
destinam-se ao futuro acréscimo patrimonial de seus participantes (os efetivos
proprietdrios dos recursos);

iii) que o superdvit apurado pela Recorrente ndo pode ser, em momento algum,
equiparado com o lucro;

resta inevitdvel a conclusdo no sentido de que a Recorrente ndo se encontra sujeita ao
recolhimento desta exagdo, seja qual for sua forma de incidéncia.

Por conseguinte, imperioso a reforma da decisio ora recorrida com o
consegiiente cancelamento do Auto de Infragdo em analise.
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IV.3 - DA EQUIPARACAO COM AS ENTIDADES ABERTAS.

Quanto a equiparacdo das entidades fechaduas as entidades abertas de previdéncia
privada para fins de apuragdo do imposto de renda sobre o lucro real, aduz a Recorrida
ser impossivel este tipo de concessdo, uma vez que a legislacio ndo prevé esse
procedimento.

Ocorre, porém, que o pleito realizado pela ora Recorrente tem como fundamento de
validade Principios constitucionais que retratam os valores axiologicos da Constitui¢do
Federal de 1988, especialmente no que concerne ao tratamento igualitdrio das entidades de
previdéncia complementar, seja aberta ou fechada.

O raciocinio é simples: uma vez sujeita ao pagamento do Imposto de Renda e Proventos de
Qualquer Natureza, cujo fato gerador, como visto, é o aumento patrimonial (lucro), estd-se
afirmando categoricamente que a Recorrente possui finalidades lucrativas, aufere lucro,
exatamente como as entidades abertas de previdéncia complementar.

Dada esta equiparacdo, como admitir-se que as entidades abertas tenham tributagdo
privilegiada em relagdo as fechadas?

Além disso, a uma regra isencional ndo pode acarretar maior tributacdo para o
contribuinte, sob pena de ver desvirtuado seu objetivo, sua razdo de existéncia, efetivamente.

IV.3.1 - Do Regime Geral De Tributagio de Entidades Abertas de Previdéncia
Complementar. Da isencdo mais onerosa para o contribuinte.

Até 31 de dezembro de 2001, as entidades abertas de previdéncia complementar estavam
sujeitas ao imposto de renda pelo lucro real, podendo determinar o lucro com base em
balango anual no dia 31 de dezembro ou mediante levantamento de balancetes trimestrais,
na forma da Lei n° 9.430, de 1996.

Vale salientar que estas entidades, com nitido escopo lucrativo, podiam deduzir, na
declaracdo, o imposto de renda retido na fonte sobre rendimentos de aplica¢oes
financeiras,

Nota-se, nesse ponto, a_primeira diferenciacdo feita pelo legislador tributdrio,

porquanto ndo aplicivel ds entidades abertas de previdéncia complementar a tributagdo
exclusiva e definitiva na fonte.

Apenas com o advento da Medida Proviséria n® 2.222, de 2001, ficou estipulado que a
partir de 1° de janeiro de 2002, os rendimentos e ganhos auferidos nas aplicacdes de
recursos das provisdes, reservas técnicas e fundos de entidades abertas de previdéncia
complementar e de sociedades seguradoras que operam planos de bengficios de cardter
previdencidrio, ficaram sujeitos a incidéncia do imposto de renda de acordo com as normas
de tributacdo aplicdveis ds pessoas fisicas e as pessoas juridicas ndo-financeiras, de
maneira definitiva na fonte.

Passaram, portanto, a partir de 2002, a ser tributadas na fase de acumulacdo, "igualando"
as entidades fechadas. Antes, porém, repita-se, eram tributadas pelo lucro real e as
antecipagdes tributdrias oriundas do IR Fonte podiam ser levadas para ajuste, no final do
exercicio financeiro.

()
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Outrossim, uma vez descritas as normas de tributa¢do aplicdveis as entidades
fechadas de previdéncia complementar e aquelas atinentes das entidades abertas de
previdéncia complementar, salta aos olhos a violagdo 4 regra da igualdade.

Registre-se totalmente inveridica a afirmacdo contida na decisdo recorrida, no sentido

de que a tributacdo das entidades fechadas seria mais benéfica que aquela aplicada ds

abertas,

Era mesmo de se esperar, considerando as diferencas essenciais existentes entre as
entidades fechadas e as entidades abertas de previdéncia complementar, que as
primeiras merecam um tratamento mais benéfico da norma tributaria, quando
comparadas com o tratamento conferido pela norma tributaria as entidades
abertas.

Ndo é o que ocorre. Alids, ocorre o oposto, Justamente as entidades fechadas de
previdéncia, que ndo fulcram lucro, pelo contrario, atuam em verdadeira parceria com
o Estado, suprindo a milhares de pessoas os beneficios da previdéncia social, é
imposta tributacdo mais gravosa.

Observe-se, inicialmente, o regime geral de tributagdo imposto & entidade fechada e
aquele aplicdavel a entidade aberta: de acordo com a legislacdio entdo vigente, sio as
entidades fechadas de previdéncia complementar isentas do imposto de renda, nio se
empregando, esta isen¢do, -ao imposto incidente definitiva e exclusivamente na fonte
sobre os rendimentos ou ganhos de capital sobre aplicagoes financeiras de renda fixa
ou renda variavel,

()

Conclui-se, pois, que a disposicdo legal que determina a tributagdo exclusiva e
definitiva na fonte dos rendimentos de aplicacdo financeira das entidades
fechadas de previdéncia complementar deve ser classificada como arbitrdria e, por
conseguinte, contrdria ao Principio da Igualdade, porquanto tributa de maneiras
diferentes contribuintes iguais sob o aspecto fiscal .

Outrossim, para sanar esta flagrante e pungente ofensa, outra saida ndo hd sendo
permitir que a Recorrente faca seus recolhimentos de IR, até janeiro de 2002 da
mesma forma que as entidades abertas de previdéncia complementar, ou seja,
através da apuragdo do lucro real.

Corrobora a afirmacdo acima, o fato de que uma isengdo ndo pode significar
aumento de carga tributdiria, sob pena de prejudicar complemente sua aplicagdo.

A isengdo, beneficio fiscal que também possui assento na Constituicdo Federal de 1988,
deve sempre trazer um beneficio para o contribuinte. Significa a dispensa do
pagamento de determinado tributo, para que a carga tributdria por ele suportada
seja suavizada.

Por outro lado, se a isengdo, como no caso presente, representa uma tributacdo mais
alta, encontra-se desvirtuada, divorciada de seu proprio objetivo, devendo ser
imediatamente afastada do ordenamento juridico patrio.

Neste sentido, como visto, deve ser permitido a Recorrente que faga o
recolhimento de todo o IR (relativo a todo o periodo de apuragdo) com base no seu
lucro, quando entdo as antecipagdes do imposto poderdo ser levadas a ajuste, no
final do exercicio financeiro.
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DO RET - REGIME ESPECIAL DE TRIBUTACAO. DA BOA FE DA
RECORRENTE. DO VICIO DE CONSENTIMENTO.

Neste mesmo sentido, alega ainda que o prazo para a ora Recorrente aderir ao Regime
Especial de Tributagdo - RET, nos termos da MP 2.222/01, expirou e, portanto, ndo
pode mais calcular o crédito tributdrio relativo ao periodo compreendido entre
2002 a 2004 de acordo com aquele regime especial.

A Recorrente, julgando-se encampada pela decisdo judicial que repercutia sua
imunidade, optou por ndo aderir ao RET. Manifestou sua vontade, na qual radica o
ato juridico de optar por uma forma de tributacdo, diferente daquela esculpida no
regime especial.

Conforme determina a legislacdo aplicdavel, a validade dos atos juridicos, tal qual o
agora analisado, resta prejudicada quando nele verificado um vicio.

Ato juridico é todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos (Cédigo Civil). A caracteristica
primordial do ato juridico é ser um ato de vontade, a segunda caracteristica do
referido ato é ser licito, findado no direito.

A vontade é base e fundamento do ato, sua razdo de ser, a alma do negdcio juridico.
Ademais, é necessdrio que esse elemento, além de ter existido, haja funcionado
normalmente. 86 entdo o ato produz efeitos juridicos objetivados pelas partes.

Porém, pode acontecer que a vontade niio tenha existido, isto é, o interessado
realmente quis praticar o ato questionado, mas sua vontade estava contaminada por
algum dos vicios do consentimento: erro ou ignordncia, dolo e coagdo ou violéncia.

Erro é uma nogdo inexata, ndo verdadeira, sobre alguma coisa, objeto ou pessoa, que
influencia a formagdo da vontade. E a manifestacdo de vontade que se forma sob
pressupostos falsos.

Segundo Riccardo Fubini (Humanism & Secularization-CL) o "erro é o estado da
mente que, por defeito do conhecimento do verdadeiro estado das coisas, impede uma
real manifestagdo da vontade”,

No caso vertente, a Recorrente fundou-se em erro de fato para tomar a decisdo de
ndo aderir ao RET, porquanto possuia, é época, uma decisdo judicial transitada
em julgado que lhe distinguia tal caracteristica.

Segundo Washington de Barros, "Erro de fato é aquele que recai sobre a
circunstdncia de fato, por exemplo, sobre as qualidades da pessoa, ou da coisa. Erro de
direito é aquele que diz respeito a existéncia de norma juridica, supondo-se, por
exemplo, que estd em vigor quando, em verdade, foi revogada", (MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Voll. 34a ed. Sao Paulo: Saraiva,
1996.)

Por outro lado, Para viciar o ato e tornd-lo nulo, o erro de ser, ainda, escusdvel e real.
Deve ser escusavel, no sentido de ter um razdo plausivel, ou ser de tal monta que
qualquer pessoa inteligente e de atencdo ordindria seja capaz de cometé-lo. E real, na
medida que lhe acarreta prejuizos de toda ordem.

No caso vertente, sobejam razoes que demonstram a razoabilidade, a
plausibilidade do erro de fato cometido pela Recorrente, conguanto julgava-se
encampada por decisdo judicial que, equiparando-a ds entidades assistenciais,
garantia-lhe a imunidade constitucional,
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E certo que a validade juridica desta decisdo encerra demasiados entraves
juridicos. E & mais certo ainda, que a Secretaria da Receita Federal a
desconsidera, haja vista a prdpria existéncia do langamento ora combatido. Nio é
menos verdade, porém, que o entendimento da Recorrente ndo deriva de devaneio
ou absurdo - repita-se, esta possui uma decisdo judicial proferida por juiz
competente, conquanto investido de jurisdi¢do, transitada em julgado (coisa julgada)
que lhe garante a imunidade constitucional!

Ou seja, este entendimento acerca da imunidade nédo fora "tirado da cartola” pela
Recorrente.

Por outro lado, os prejuizos causados pelo ato juridico ora impugnado, segundo o qual
a Recorrente resguardou seu direito de ndo aderir gao RET dispensa maiores
comentdrios, ex vi o proprio valor do lancamento ora combatido.

Portanto e em conclusdo, o ato juridico praticado pela Recorrente, através do qual
resguardou seu direito de ndo aderir ao RET é nulo de pleno direito, porquanto
fatalmente viciado por ter se fundado em inegavel erro de fato.

Outrossim, o principio da igualdade analisado anteriormente determina também que
seja oferecido a Recorrente a oportunidade de realizar os recolhimentos de seu
imposto de renda dentro do Regime Especial de Tributagio.

Com efeito, se a todas as entidades de previdéncia complementar fora deferido o direito
de realizar os recolhimentos de uma forma mais benéfica, & Recorrente deve também
sem dispensada esta oportunidade.

Corrobora este fato, a boa-fé com que a Recorrente pautou sua conduta durante todo o
tempo no qual entendia estar acobertada pela coisa julgada que lhe garantia a
imunidade constitucional.

Reitere-se que a Recorrente ndo deixava de recolher o tributo com o intuito de fugir
flagrantemente de sua responsabilidade enquanto contribuinte. Mas sim, porque
entendia (e ainda entende, a despeito de ndo estar sendo discutida a imunidade neste
recurso) que era imune ao imposto de renda, como, de resto, aos demais impostos
previstos na Constituigdo Federal.

Comprova irrefutavelmente sua boa-fé, o fato de que todas as DIPJ's entregues pela
Recorrente vinham preenchidas por "pessoa juridica imune”.

Assim sendo, considerando que o principio da igualdade determina, no dmbito do
direito tributdrio, a observincia a capacidade contributiva, 4 justica social e,
especialmente, 4 justica tributdria, considerando também, que as entidades
abertas e fechadas de previdéncia complementar fora permitido a tributagdo por uma
forma mais benéfica, ou seja, através do RET, e considerando, por fim, a boa-fé da
Recorrente, requer seja-lhe também concedida a oportunidade de realizar os
recolhimentos de PIS, a partir de janeiro de 2002, de acordo com o Regime Especial
de Tributagdo.

Portanto e em conclusdo, caso ndo seja permitido a Recorrente realizar os
recolhimentos de seu imposto de renda através da apuragdo do lucro real para todo
o periodo fiscalizado, requer possa fazé-lo do mesmo modo que as entidades
abertas de previdéncia complementar, ou seja, apurando o lucro real até janeiro de
2002 e, a partir de entdo, através do RET - Regime Especial de Tributacao.

1V.3.2 - DO IMPOSTO DE RENDA DE ACORDO COM O RET.
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Seguem abaixo as planilhas que demonstram o valor do IR calculado de acordo com o
RET - Regime Especial de Tributagdo.

Todos os rendimentos e ganhos liquidos foram inseridos nesta planilha de
calculo. Foi entdo aplicado sobre o montante a aliquota do imposto de renda (RET)
de 20% e cujo resultado foi submetido ao limitador de 12% sobre as contribui¢des da
Patrocinadora. Como resultado IR devido de R3 5.923.404,68.

Os valores devidos, ano a ano, encontram-se nas tabelas a seguir:
()
V-PEDIDO

Ante o exposto, confia a Recorrente que V. Sas. conhecerdo e dardo provimento ao
presente recurso, para o fim de, reformando a decisdo alvejada, julgar totalmente
improcedente o langamento em tela. (...) " (Grifos e caixa alta sdo do original).

Os autos foram encaminhados a este Conselho para julgamento em 04/05/2006
(fl. 567), haja vista que a recorrente efetuou o arrolamento de bens, na forma da Instrugdo
Normativa SRF 264 de 2002 (fl. 529-541), corroborado pela documentagéo de fls. 568-571.

E o Relatério.
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YOTO VENCIDO

Conselheiro ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA, Relator

O presente recurso voluntario retne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser admitido
por esta Camara.

Trata-se de exigéncia do IR-Fonte sobre rendimentos de aplicagdes financeiras
da recorrente, acrescido de multa de oficio de 75% e juros de mora a taxa SELIC, na forma da
legislagdo em vigor.

Passo a discorrer sobre as questdes que importam ao julgamento deste litigio:

) 1) DA APURACAO, CONSTITUICAO E FORMALIZACAO DA
EXIGENCIA CONSUBSTANCIADA NO_PRESENTE PROCESSO. DO PEDIDO DE
ADESAO RETROATIVA AO RET.

Na pesa recursal ndo foram suscitadas preliminares; de igual forma,
compulsando os autos, este Relator ndo se deparou com falhas ou vicios processuais. Tal qual
registrado na decisdo recorrida, em seu recurso, a contribuinte “ndo contesta os fatos narrados
pela autuante. Ao contrdrio, chega até admitir que a autuada ndo efetuou o recolhimento do
IRRF lan¢ado, embora alegue que ndo o fez de boa-fé, porque se julgava ndo sujeita a sua
incidéncia. Tampouco argui erro nos cdlculos dos montantes lancados. (...) Suas obje¢oes
resumem-se aos aspectos juridicos do langamento, (....) Com efeito, a impugnante ndo nega
que a legislagdo em vigor na época dos fatos determinava a incidéncia do IRRF sobre os
rendimentos auferidos por entidades isentas por meio de aplicagées financeiras de renda fixa
ou de renda variavel. (..) Em verdade, sua a argumentagdo constroi-se atacando a propria
legislagdo tributdria, particularmente o disposto na Lei n® 8.981, de 1995, com a redag¢do dada
pela Lei n® 9.065, de 1995, nestes termos:

‘Art. 76. O imposto de renda retido na fonte sobre os rendimentos de aplicagoes
financeiras de renda fixa e de renda varidvel, ou pago sobre os ganhos liquidos
mensais, serd:

I - deduzido do apurado no encerramento do periodo ou na data da extingdo, no caso
de pessoa juridica submetida ao regime de tributagdo com base no lucro real;

Il - definitivo, no caso de pessog juridica nioe submetida ac_regime de tributacdo com

base no lucro real, inclusive isenta, e de pessoa fisica."” (grifei)

Ao apreciar o pedido de adesdo retroativa ao RET, o ilustre julgador Paulo
Roberto de Sousa, relator do acérdio recorrido, asseverou (verbis):

“(.) em que pese novamente a invocagdo do principio da igualdade feita pela
impugnante, cumpre indeferir o pedido de que se permita a autuada calcular o crédito
tributdrio relative aos anos-calenddrio de 2002 a 2004 nos termos do regime especial
instituido pela Medida Provisoria n® 2.222, de 2001. A Lei n® 11.053, de 29 de
dezembro de 2004 (que esta produzindo efeitos desde 1° de janeiro de 2005), viria a
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revogar a Medida Provisoria n® 2,222, de 2001, mas enquanto esta esteve em vigor,
adotar ou ndo o regime por ela instituido constituia op¢do de cada EFPC. Contudo,
para se considerar valida, a opgdo devia ser manifestada dentro do prazo fixado pela
propria Medida Provisoria n®2.222, de 2001, nestes termos, textualmente:

‘Art. 3° A op¢do pelo regime referido no art, 2° deverd ser efetivada até o ultimo dia
util do més de novembro de cada ano, produzindo efeitos para todo o ano-
calendario subseqiiente.

§ 1° A entidade fechada de previdéncia complementar e o FAPI poderao optar pelo
regime referido no art. 2° até o ultimo dia util do més de dezembro de 2001,
produzindo efeitos para o periodo de 1° de setembro a 31 de dezembro de 2001,

§ 2° Na hipdtese do § 1, o periodo de apuracdo do imposto referido no art. 2° serad o
quadrimesire.

§ 3° A opgdo de que trata este artigo serd formalizada segundo as normas
estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.’

Disciplinando o disposto no artigo transcrito acima, a Instru¢do Normativa SRF
n® 126, de 25.01.2002, estabelece que:

‘Art. 4° A4 opgdo pelo regime referido no art. 2° deverd ser efetivada até o ultimo
dia util do més de novembro de cada ano, produzindo efeitos para todo o ano-
calendario subsegtiente.

§ 1° A opgdo por entidade aberta ou fechada de previdéncia complementar,
sociedade seguradora ou administrador do Fapi, instituidos a partir de 1o de
janeiro de 2002, quando efetivada no préprio ano-calenddrio de sua institui¢do,
produzird efeitos a partir do trimestre-calenddrio da op¢do até 31 de dezembro do
referido ano-calendario.

§ 2° O disposto no pardgrafo anterior aplica-se, inclusive, as hipoteses de
instituigdes resultantes de cisdo, total ou parcial, incorporagdo e fusdo.

§ 3° A opgdio de que trata este artigo serd formalizada perante a Secretaria da
Receita Federal (SRF), por meio de Termo de Opgdo, conforme modelo constante

do Anexo I desta Instrugdo Normativa.

§ 4° O Termo de que trata o pardgrafo anterior sera elaborado em duas vias,
ficando a segunda via como recibo do interessado, e entregue a:

I - Delegacia Especial de Institui¢ées Financeiras, no caso de entidade sediada nos
estados de Sao de Paulo, do Rio de Janeiro ou do Espirito Santo;

II - Delegacia da Receita Federal que jurisdiciona o estabelecimento sede da
entidade, nos demais casos.

§ 5° Os prazos de opgdo a que se referem o caput e 0 § 1o do art. 3o da Medida
Provisoria no 2.222, de 2001, ficam prorrogados, relativamente ao ultimo
quadrimestre de 2001 e ao ano-calenddrio de 2002, para o tiltimo dia 1itil do més de
jfaneiro de 2002, produzindo efeitos, na hipotese do:

I — caput, para todo o ano calendario de 2002;

Il - § 1o, para o periodo de lg de setembro de 2001 a 31 de dezembro de 2002,
observado o disposto no § 20 daguele artigo.
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§ 6° O Termo de Opgdo protocolizado no més de janeiro de 2002 e antes da
prorrogagdo do prazo previsto no artigo anterior serd vilido para o ano-calendario

de 2003."

De acordo com a legislagdo supra, a op¢do pelo regime especial devia ser formalizada
até o ultimo dia de novembro de cada ano, para produzir efeitos para todo o ano
subseqiiente, Quanto ao ano-calenddrio de 2002, excepcionalmente o prazo foi
prorrogado para até o ultimo dia util de janeiro de 2002. Em resposta a intimagdo da
fiscalizagdo, datada de 10 de mar¢o de 2005 e juntada a folhas 278 a 280, a autuada
informa que ndo fez nenhuma op¢do.

Também evidencia que a opgdo ndo foi exercida a propria a postulagdo da impugnante
para que lhe seja agora aplicado o regime especial. Todavia, uma vez que os prazos
eram definitivos e ndo foram prorrogados posteriormente, a intencdo tardiamente
manifestada na impugnagdo é ineficaz. E nenhum efeito lhe pode ser reconhecido por
esta instancia administrativa.

Ndo é capaz de mudar a aprecia¢do do pedido da impugnante a alega¢do de que a
autuada, apesar de ndo ter realizado a opgdo tempestiva pelo regime especial e de nao
ter efetuado os recolhimentos tributdrios correspondentes, procedeu de boa-f¢, por que
entendia estar amparada por decisdo judicial transitada em julgado que lhe conferia
imunidade. (..)"

Quanto ao mérito, especificamente, assim como fizeram na impugnagdo, os
doutos representantes da Previminas desenvolvem na pega recursal uma série de argumentos na
defesa da incompatibilidade desse dispositivo (Art. 76 da Lei 9.065/1995) com o CIN e
Constituigdo Federal.

Ocorre que as normas legais que embasam o langamento, e também a decisfo
recorrida, no que tange ao indeferimento de adesdo ao RET, estavam & época dos fatos
geradores, ou estdo, em pleno vigor no ordenamento juridico Brasileiro. Portanto, nfo cabe a
este Colegiado apreciar alegagGes quanto a legalidade ou constitucionalidade das mesmas, nos

termos da Stimula n° 2 do Primeiro Conselho de Contribuintes, que dispde:

“O Primeiro Conselho de Contribuintes nio é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria.”

Em face da corregiio ¢ legalidade dos demonstrativos, apuragdes, termos e atos
dos presentes atos, concluo, que sobre esses aspectos, o lancamento de oficio € irretocavel.

Também nido merecem reparos os fundamentos da decisdo recorrida quanto a

impossibilidade de autorizar a adesdo retroativa da recorrente ao RET, acima transcritos, os
quais pego vénia para adotar neste voto como razdes de decidir.

2) DAS ACOES JUDICIAIS CONCOMITANTES COM QO MESMO OBJETO

Consoante asseverado no Termo de VerificagZo Fiscal, fls. 88-100, a Previminas
¢ parte em acgdes judiciais que visam desobrigar as entidades de fechadas de previdéncia
privada do IR-Fonte (verbis).

“(..) 4B) Mandado de Seguranga Coletivo, processo n°® 1998.34.00.002542-4,
impetrado pela ABRAPP - Associagdo Brasileira das Entidades de Previdéncia
Privada, tendo objetivo de exonerar as suas associadas (entidades fechadas de
previdéncia privada) da exigéncia do imposto de renda na fonte sobre os resultados de
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aplicagées financeiras por elas realizadas e a realizar, prevista na Lei n® 9.532/97 ¢ na
Instrucio Normativa SRF n® 96/97.

A Previminas atendendo o solicitado no Termo de Intimagdo n® 03 (..), apresentou a
fiscalizagdo as pecas processuais que compéem o mencionado Mandado de
Seguranga Coletivo, anexas as fls. 123 as 386 do Anexo 1.

Da forma abaixo resumida, tais documentos e os extratos obtidos em consuita processual
no site do Tribunal Regional Federal la Regido, mostram que o processo leve
senten¢a desfavordvel ao pleito da impetrante.

A ABRAPP, em 13/11/1998 ingressou com apelacdo, processo de Apelagdo em
Mandado de Seguranga n° 1999.01.00.019346-6. Ainda nio houve decisdo por acérddo
para este AMS que continua tramitando no TRF e encontrando-se concluso ao relator,
aguardando julgamento. (...)

- Apos a decisdo no processo de Mandado de Seguranca Coletivo, a ABRAPP interpés o
AG- Agravo de Instrumento, processo n® 1998.01.00.090224-2 . Conforme extrato de fls, 70 as
72 do Aenxo I, este processo teve em: (...)

No Superior Tribunal de Justia 0 Recurso Especial da Fazenda Nacional obteve o n®
RESP 332654-DF.

O Recurso foi julgado em 21/09/2004 resultando no Acorddo: "4 TURMA POR
UNANIMIDADE, CONHECEU DO RECURSOQ E LHE DEU PROVIMENTO, NOS TERMOS
DO VOTO DO SR, MINISTRO-RELATOR."

Nos dizeres do voto do Exmo. Sr. Ministro Relator, sdo rememorados os principais
acontecimentos processuais que culminaram na interposicio do recurso especial em
epigrafe: 1°) A  ABRAPP , ora recorrida, impetrou mandado de seguran¢a
coletivo, visando o reconhecimento de imunidade tributiria de suas associadas, em face
do disposto no art. 1506, inciso VI, letra "c", da Carta Magna.

2°) Néo obstante tenha sido a liminar concedida, o pedido foi julgado improcedente pelo
MM Juiz de primeiro grau, em sentenga denegatoria de seguranga. -

3° A entidade impetrante interpds apelagdo, sendo recebida pelo egrégio Tribunal de
origem em duplo efeito, devolutivo e suspensivo, que deu provimento ao recurso.

4°) Alega a recorrente (Fazenda Nacional) no recurso especial, que restou violado o
artigo 12 da Lei n. 1.533/51, uma vez que, ao contrdrio do decidido pelo Tribunal de
origem, o recurso de apelagdo, em mandado de seguranga, tem sempre efeito devolutivo.

Ele conclui, que filiando-se a jurisprudéncia majoritaria da Corte Superior de Justica, vota
dando provimento ao recurso especial, (...)

Estdo anexas as fls. 73 as 90 do Anexo I, copias das pegas do Recurso
Especial n® 332654 / DF, tratado acima, e o extrato de sua movimenta¢do, todos
obtidos, via internet, no site do STF.

Os documentos de fls. 199 as 207 do Anexo I, contém copia dos Embargos de
Declaragcido com efeitos modificativos, opostos ao acorddo acima descrito, pela
ABRAPP.

CONSIDERACOES FEITAS POR ESTA FISCALIZACAO:

A agdo judicial de mandado de seguranga coletivo, processo de origem, n°
1998.34.00.002542-4, teve sentenga julgando improcedente o pleito da impetrante. O
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Agravo de Instrumento interposto por ela requerendo o efeito suspensivo da sentenga
com o fim de obter o restabelecimento da liminar que lhe era favordvel, resuitou
ineficaz em razdo do acérddo proferido para o Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional.

Nesta fase processual ndo ha previsdo de interposicio de outros recursos que
prolonguem o andamento da discussdo judicial. No Cédigo e Processo Civil, Lei n®
5.869 de 11/01/1973, ndo ha dispositivo que confira cardter suspensivo aos Embargos
de Declaragdo.

Conclui-se assim que, ndo obstante a ABRAPP ter ingressado com Embargos de
Declaragdo no processo de Recurso Especial n® 332654 / DF, com o acdrdio
proferido, acima mencionado, a posigdo atual do presente questionamento judicial,
quanto a seus efeitos, é a sentenca denegatoria da seguranga proferida no processo
MS Coletivo n® 1998.34.00.002542-4, também porque, nio ha que se falar em efeito
suspensivo para a apelagdo em mandado de seguranca, cuja sentenca é denegatoria
da seguranga.

Observa-se também entre os documentos referentes a esta acdo judicial, que muitas das
entidades fechadas de previdéncia privada, entraram com pedido para serem dela
excluidas. Na prdtica, significa que tais entidades, fizeram op¢do pelo RET e
pagaram o imposto de renda na fonte sobre rendimentos de aplicagdo financeira ao
qual estavam sujeitos, em periodo anterior a vigéncia da Medida Proviséria n®
2.222/2001.

4C) Mandado de Seguran¢a Coletive, processo n° 2001.38.00.042867-7,
impetrado pela ABRAPP - Associagio Brasileira das Entidades de Previdéncia
Privada, tendo como pleito, que a autoridade coatora se abstenha de exigir o IRRF e
a CSLL de suas filiadas e que fosse autorizado as mesmas a aderirem a anistia
introduzida pelo art. 5° da Medida Proviséria n® 2.222/2001, sem desisténcia das
agdes sobre que versam os tributos .

Em 14/01/2001, a liminar foi parcialmente deferida no sentido de determinar ao
Delegado da Receita Federal em Belo Horizonte que se abstenha de exigir das filiadas
da ABRAPPF, a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liguido (CSLL), relativamente a
fatos geradores anteriores a 1° de faneiro de 2002, Para os demais pedidos, concluiu
o julgador que falta razdo a impetrante quando requer que ndo seja retido na fonte o
imposto de renda sobre aplicagdes financeiras, porgue a retengdo do imposto de renda
na fonte pode constituir ofensa ao conceito constitucional de lucro, mas ndo afeta o da
renda, e, por fim, que as condi¢Ges da anistia ndo podem ser alteradas pelo Poder
Judicidrio, sob pena de indevida intromissdo em matéria que ndo lhe é pertinente ¢
que caberia a impetrante optar pela manutengdo das agdes judiciais em curso ou
aderir a anistia introduzida pela Medida Provisoria n® 2.222/2001, sendo impossivel a
convivéncia simbiotica entre a anistia e acdes em curso, diante das condigdes impostas por
aquela. Copia da decisdo anexa as fIs. 91 as 97 do Anexo [ (...)

5- Além das a¢odes judiciais informadas pela empresa, ela ainda foi autora das a¢ées
que versam sobre o Imposto de Renda na fonte sobre rendimentos de aplicagdes
financeiras:

54} Mandado de Seguranga, processo n® 96.0000737-3 impetrado pela Previcaixa, conira
as exigéncias da Instru¢do Normativa SRF n° 43/95 , de reten¢do na fonte do imposto de
renda sobre os rendimentos e ganhos liquidos por ela percebidos em operagées de renda
fixa e variavel, alegando ser beneficidria da imunidade tributaria esculpida no art. 150,
VI, “c" da Constitui¢do Federal de 1988, Foi concedida a seguranca em 28/05/96.
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Na apelacdo da Fazenda Nacional, AMS, processo n° 96.01.40292-6/DF, conforme
documentos anexos as fIs. 98 as 107 do Anexo I, foi dado, por unanimidade,
provimento d apelagdo e a remessa, para indeferir a seguranga, com a ementa: (...}

O Acorddo acima transcrito, transitou em julgado, conforme extrato obtido na consulta
processual anexa as fls. 110 as 112 do Anexo L

5B) Mandado de Seguranga, processo n° 2003.38.00.057499-7 impetrado pela
Previminas, requerendo que lhe reconhega o direito de gozar da imunidade prevista no
art. 150, VI, "c" da Constituicdo Federal de 1988, jd determinada por decisdo judicial
transitada em julgado, amparada Constitui¢do Federal anterior, e que ndo the seja
exigido o Imposto de Renda na Fonte sobre os rendimentos financeiros, nos termos da
Medida Proviséria n° 2.222/2001.

Motivado pelo entendimento predominante no Supremo Tribunal Federal no sentido da
prevaléncia da norma constitucional superveniente em face do direito adquirido, foi
indeferido o pedido de liminar, em 28/10/2003 (doc. fls. 113 as 116 do Anexo l) e, em
04/03/2004, no mérito, o pedido foi julgado improcedente e denegada a seguranga. A
Apelagdo em Mandado de Seguranga que continua com o mesmo ntimero do processo
original, encontra-se atualmente conclusa ao relator, aguardando julgamento, no Tribunal
Regional Federal la Regido, conforme extratos de consulta processual anexos as fIs. 117
as 120 do Anexo I.” (GRIFEI).

A Stimula n° 1 do Primeiro Conselho de Contribuintes estabelece que: “Importa

reniincia as instincias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de agao judicial por
qualquer modalidade processual, antes ou depois do langamento de oficio, com o mesmo
objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a apreciacdo, pelo drgio de
julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.”

Peco vénia, também, para transcrever e adotar dos fundamentos da decisio

recorrida nessa parte, (verbis):

“(...) convém ressalvar que o Ato Declaratorio COSIT n°3, de 14 de fevereiro de 1996,
dispoe textualmente que:

‘a) a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda, de a¢do judicial - por
qualquer modalidade processual, antes ou posteriormente d autuagdo, com o
mesmo objeto, importa a renuncia as instancias administrativas, ou desisténcia
de eventual recurso interposto;

b) consegiientemente, quando diferentes os objetos do processo judicial e do
processo administrativo, este terd prosseguimento normal no que se relaciona a
matéria diferenciada (p.ex., aspectos formais do lan¢camento, base de cilculo
ele,);

¢) no caso da letra "a", a autoridade dirigente do drgdo onde se encontra o
processo ndo conhecerd de eventual peti¢io do contribuinte, proferindo decisdao
formal, declaratoria da definitividade da exigéncia discutida ou da decisdo
recorrida, se for o caso, encaminhando o processo para a cobranga do débito,
ressalvada a eventual aplicagdo do disposto no art. 149. do CTN;

d) na hipétese da alinea anterior, ndo se verificando a ressalva ali contida,
proceder-se-d a inscrigdo em divida ativa, deixando-se de fazé-lo, para aguardar
o pronunciamento judicial, somente quando demonstrada a ocorréncia do
disposto nos incisos II (deposito do montante integral do débito) ou IV
(concessdo de medida liminar em mandado de seguranga), do art. 151., do CNT;
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e) é irrelevante, na espécie, que o processo tenha sido extinto, no Judiciario,
sem julgamento do mérito (art.267 do CPC).’

Tendo em vista o disposto no ato normativo supra, a esta instancia de julgamento ndo
compete conhecer das questdes suscitadas em impugnagcdo que ja tiverem sido ou
estejam submetidas a apreciagdo judicial, ndo importa se antes ou depois da lavratura
do auto de infragdo; em vez disso, cumpre-lhe declarar definitiva na esfera
administrativa a parte do langamento correspondente a essas matérias.

E também oportuno deixar registrado que, embora venha de longa data a controvérsia
acerca da tributagdo das EFPC, jd ndo subsistem duvidas significativas sobre a
matéria desde 28 de novembro de 2001, quando o Supremo Tribunal Federal (STF)
proferiu uma decis@o que se tornou paradigmdtica. O entendimento expresso nessa
decisdo viria a ser consolidade na Sumula n® 730, aprovada pelo STF em 26.11.2003 e
cujo texto é o seguinte:

‘A IMUNIDADE TRIBUTARIA CONFERIDA A INSTITUICOES DE ASSISTENCIA
SOCIAL SEM FINS LUCRATIVOS PELO ART. 150, V1, "C", DA CONSTITUICAO,
SOMENTE ALCANGA AS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA SOCIAL
PRIVADA SE NAO HOUVER CONTRIBUICAO DOS BENEFICIARIOS."

Ou seja, de acordo com a jurisprudéncia fixada pelo STF, instituigées como a autuada,
que recebem contribuigées ndo s6 das empresas patrocinadoras mas também dos
beneficidrios de seus servigos, ndo sdo consideradas assistenciais e, por isso, ndo
fazem jus & imunidade prevista no artigo 150, VI, da Constitui¢do Federal. Acrescente-
se que o artigo 202, § 3° da Constituicdo Federal, com a reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998, exige que o beneficidario concorra paritariamente com o
seu empregador, quando este for entidade estatal, na constituigdo dos fundos que lhe
venham a custear a sua aposentadoria complementar. E o caso da autuada, cujas
patrocinadoras sdo diversas entidades integrantes da administragdo direta ou indireta
do Estado de Minas Gerais.

Conseguintemente, embora a autuada pudesse ter procedido de boa-fé, era piiblico e
notdrio, antes mesmo de se ter iniciado a agdo fiscal, que ja ndo se sustentava a tese
da imunidade das EFPC na hipdtese em gue sua patrocinadora fosse entidade estatal.

Em suma, ndo podem ser aceitas nenhuma das postulacées da impugnante para que se
altere a forma de cdlculo do crédito tributdrio langado.

Ante o exposto, voto por julgar PROCEDENTE o langamento para:

I — MANTER INTEGRALMENTE ¢ IRRF exigido, bem como a multa e os juros de
mora correspondentes;

Il - DECLARAR DEFINITIVAMENTE CONSTITUIDO o crédito tributdrio quanto ds
questdes suscitadas pela impugnante que estejam ou ja foram submetidas a apreciagdo
judicial nas ag¢des em que a autuada figura como parte ou litisconsorte. ™

A recorrente ingressou com Mandado de Seguranca Individual, processo n°
2003.38.00.057499-7 (doc. fls. 113 as 116 do Anexo I), para que seja reconhecido o direito de
ozar da imunidade prevista no art. 150, VI, "c" da Constituicio Federal de 1988, e ndo lhe seja

exigido o IRRF nos termos da MP n® 2.222/2001.

Por seu turno, a ABRAPP - Associagio Brasileira das Entidades de Previdéncia
Privada, entidade da qual a recorrente é filiada, ingressou com o Mandado de Seguranca
Coletivo, processo n°® 2001.38.00.042867-7, no qual requer a nio exigéncia do IRRF € a
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CSLL de suas filiadas € que fosse autorizado a adesdo das mesmas 3 anistia introduzida pelo
art. 5° da MP n° 2.222/2001, sem desisténcia das a¢Ges sobre que versam os tributos.

Patente estd que tais ag¢des judiciais possuem o mesmo objeto do langamento
guerreado, qual seja: a exigéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte sobre os rendimentos
da Previminas. Alids, em seu MS individual, a recorrente pleiteia inclusive a ndo exigéncia do
IR-Fonte na forma do RET. Portanto, encontram-se sob a tutela judicial as duas matérias
objeto do presente litigio. Logo, uma decisdo judicial definitiva, favoravel a recorrente, implica
no cancelamento do auto de infragfio, por outro lado, se a decisédo for contréria, o langamento
devera prevalecer.

Diante do exposto, voto no sentido de indeferir o pleito da recorrente quanto ao
pedido de adesdo retroativa a0 RET; e, no mérito nio conhecer do recurso em face da
interposi¢do de agdes judiciais com o mesmo objeto.

Sala das Sessdes— DF, em 18 de outubro de 2006.

ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA, Redator designado
]

O recurso é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo 33
do Decreto n. 70.235 de 06 de margo de 1972, tendo sido interposto por parte legitima e esta
devidamente fundamentado. Assim, merece seguimento a inconformidade da contribuinte.

Inicialmente, registro que consta fixada na capa do primeiro volume a
observagio de que “faltam 02 anexos {néo vieram para o Conselho,” mas tal circunstincia, por
si 80, ndo impede a analise da matéria.

Pelo que se depreende do item 4A, do termo de fiscalizag@o (fl. 89), em 13 de
dezembro de 1988, a contribuinte, em litisconsorcio ativo com outras autoras, ajuizou a agéo de
repeti¢do de indébito e de inexisténcia de relagdo juridico-tributéria de n°® 00.0005556-5, cuja
decisio, com trinsito em julgado em 30/09/93, reconheceu que a recorrente gozava da
imunidade tributdria de que cogitava o artigo 19, III, ¢, da Constitui¢do de 1967, preenchendo
as exigéncias do artigo 14 do CTN.

Em face da decisio acima referida ter como fundamento norma constitucional
anterior, entendeu a fiscalizagdo que a coisa julgada em favor da contribuinte néo tem o conddo
de alcancar as relagdes juridicas continuativas, apés o advento da nova Constitui¢do Federal de
1988 (fl. 90). Assim, a exigéncia do IRRF sobre rendimentos de aplicagdes financeiras, tendo
fundamento em nova legislagio, diversa daquela que foi base do questionamento judicial, ndo
esta alcancada pela coisa julgada material.

Em 2003, isto &, antes do auto de infragio de fls. 06 e seguintes, datado de
29/06/2005, a recorrente, segundo o termo de fiscalizag3o (fl. 93), ingressou com o mandado
de seguranga de n°® 2003.38.00.057499-7, requerendo que lhe reconhega o direito de gozar da
imunidade prevista no art. 150, VI, “c”, da Constituigio Federal de 1988, j& determinada por
decisdo judicial transitada em julgado, amparada na Constituicio anterior. Em juizo de
primeiro grau foi denegada a seguranga, sendo que a apelagdo encontra-se conclusa ao relator,
aguardando julgamento no Tribunal Regional Federal da 1°, Regido.

E entendimento uninime junto a esta Egrégia Segunda Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes de que a opgdo judicial importa em renlincia s instincias
administrativas. Todavia, para que se aplique tal entendimento, € preciso que se tenha presente
de que a matéria ou o direito objeto da agdo judicial seja a mesma que estd se discutindo na
instancia administrativa, o que ndo se verifica no caso dos autos, pois na impugnagdo de fls.
385 a 422 a recorrente ndo invoca a tese da imunidade.

Em sendo a sentenca do mandado de seguranga recebida somente no efeito
devolutivo, nfio havia 6bice para que o langamento fosse feito. Todavia, dadas as
peculiaridades do caso concreto em que a parte pleiteia em juizo o reconhecimento de que a
sentenca proferida sob a égide da Constituigdo anterior, por tratar da mesma materia de direito,
continua produzindo efeitos para contemplar as relagdes juridico-tributdrias de natureza
continuativa, consubstanciadas sob a nova Carta Constitucional, entendo que é o caso de
converter o julgamento em diligéncia para aguardar o julgamento do mérito da agdo de n°
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2003.38.00.057499-7, devendo a fiscalizagdo realizar o efetivo acompanhamento e, quando da
devolugio dos autos a este Conselho, remeter os anexos que estdo faltando.

ISSO POSTO, voto no sentidec de CONVERTER o julgamento em diligéncia,
com retorno dos autos & 3*. Turma da DRJ de Belo Horizonte/MG para que acompanhe o
julgamento do mérito da agdo de n°® 2003.38.00.057499-7, devendo, quando da devolugio dos
autos a este Conselho, remeter os anexos que estdo faltando.

Sala das Sessdes-DF, em 20 de outubro de 2006.

MOISES GIACO ES DA SILVA
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