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IRRF. AUTO DE INFRACAO. UTILIZACAO DE EMPRESA
INTERPOSTA. PAGAMENTOS DE RESPONSABILIDADE DA
CONTRIBUINTE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. INOCORRENCIA.

Incabivel a alegagdo de ilegitimidade passiva, quando restar comprovado nos
autos o uso de empresa interposta, para efetuar pagamentos de
responsabilidade da propria contribuinte.

CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.

Nao ha cerceamento do direito de defesa quando os relatérios integrantes da
autuacdo oferecem ao contribuinte as informagdes relevantes para sua defesa.
Resta confirmado que ndo ocorreu cerceamento de defesa quando o
contribuinte apresenta peca de defesa, na qual demonstra conhecer
plenamente os fatos que lhe foram imputados.

IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. DECADENCIA. INOCORRENCIA.

Por for¢a do art. 62-A do Regimento Interno do CARF, impde-se a
observancia das decisdes proferidas pelo STJ sob a sistematica do art. 543-C
do Codigo de Processo Civil. No Recurso Especial n® 973.733/SC restou
pacificado que a aplicagdo do prazo previsto no § 4° do art. 150 do CTN, esta
condicionada a realizacdo do pagamento antecipado do tributo sujeito ao
langamento por homologacdo. Na falta de pagamento ou antecipagdo do
IRRF, deve-se aplicar o inciso I do art. 173 do CTN, contando-se o dies a
quo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. MULTA QUALIFICADA.
INOCORRENCIA.

Para a caracterizagdo da multa qualificada, h4 que estar presente a figura do
dolo especifico “caracterizado pela intengao manifesta do agente de omitir
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 IRRF. AUTO DE INFRAÇÃO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA INTERPOSTA. PAGAMENTOS DE RESPONSABILIDADE DA CONTRIBUINTE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. INOCORRÊNCIA.
 Incabível a alegação de ilegitimidade passiva, quando restar comprovado nos autos o uso de empresa interposta, para efetuar pagamentos de responsabilidade da própria contribuinte.
 CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
 Não há cerceamento do direito de defesa quando os relatórios integrantes da autuação oferecem ao contribuinte as informações relevantes para sua defesa. Resta confirmado que não ocorreu cerceamento de defesa quando o contribuinte apresenta peça de defesa, na qual demonstra conhecer plenamente os fatos que lhe foram imputados.
 IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA.
 Por força do art. 62-A do Regimento Interno do CARF, impõe-se a observância das decisões proferidas pelo STJ sob a sistemática do art. 543-C do Código de Processo Civil. No Recurso Especial nº 973.733/SC restou pacificado que a aplicação do prazo previsto no § 4º do art. 150 do CTN, está condicionada à realização do pagamento antecipado do tributo sujeito ao lançamento por homologação. Na falta de pagamento ou antecipação do IRRF, deve-se aplicar o inciso I do art. 173 do CTN, contando-se o dies a quo a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
 IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. MULTA QUALIFICADA. INOCORRÊNCIA.
 Para a caracterização da multa qualificada, há que estar presente a figura do dolo específico caracterizado pela intenção manifesta do agente de omitir dados, informações ou procedimentos que resultam na diminuição ou retardamento da obrigação tributária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao Recurso de Ofício. Quanto ao Recurso Voluntário, pelo voto de qualidade, rejeitar a preliminar de ilegitimidade passiva, vencidos os Conselheiros Nathalia Mesquita Ceia (Relatora), Odmir Fernandes (Suplente convocado) e Gustavo Lian Haddad; por unanimidade de votos, rejeitar as demais preliminares; no mérito, pelo voto de qualidade, dar provimento parcial ao recurso para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%, vencidos os Conselheiros Nathalia Mesquita Ceia (Relatora), Odmir Fernandes (Suplente convocado) e Gustavo Lian Haddad, que deram provimento integral ao Recurso Voluntário. Designado para redigir o voto vencedor quanto ao Recurso Voluntário o Conselheiro Eduardo Tadeu Farah. Fez sustentação oral pelo contribuinte a Dra. Lígia Regini da Silveira, OAB/SP 174.328.
 
 Assinado Digitalmente
 MARIA HELENA COTTA CARDOZO - Presidente. 
 
 
 Assinado Digitalmente
 NATHÁLIA MESQUITA CEIA - Relatora.
 
 
 Assinado Digitalmente
 EDUARDO TADEU FARAH - Redator designado.
 
 
 EDITADO EM: 18/07/2014
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARIA HELENA COTTA CARDOZO (Presidente), EDUARDO TADEU FARAH, GUSTAVO LIAN HADDAD, FRANCISCO MARCONI DE OLIVEIRA, NATHALIA MESQUITA CEIA, ODMIR FERNANDES (suplente convocado). Presente aos julgamentos o Procurador da Fazenda Nacional, Dr. JULES MICHELET PEREIRA QUEIROZ E SILVA.
 
  Por meio Auto de Infração de fls. 03 a 12, lavrado em 19/09/2012, exige-se do contribuinte MB OSTEOS COM E IMP DE MATERIAL MEDICO LTDA, o montante de R$ 6.510.781,10 a título de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), R$ 3.600.780,38 de juros de mora e R$ 9.766.171,81 de multa de ofício qualificada, totalizando R$ 19.877.733,29 (atualizados até a data da autuação) referente aos exercícios de 2007, 2008 e 2009. 

O lançamento decorreu de pagamentos efetuados pelo Contribuinte sem causa a beneficiário não identificado.

De acordo com o Termo de Verificação Fiscal (fls. 13 a 16), o Contribuinte é signatário de um contrato de prestação de serviços de marketing, relacionamento, incentivo técnico, vendas e fidelização com a empresa Expertise Comunicação Total S/C Ltda. Dos pagamentos efetuados a essa empresa, restou apurado com base em notas fiscais e registros contábeis, que havia valores destinados à aquisição de cartões para pagamentos de prêmios a beneficiários que eram indicados pelo Contribuinte, não havendo comprovação da causa dos referidos pagamentos, bem como sem identificação dos beneficiários. Tais valores foram contabilizados como despesa decorrente dos serviços prestados pela Expertise Comunicação Total S/C Ltda.

Assim, a fiscalização lançou o IRRF � Beneficiário não-identificado à alíquota de 35% (art. 674 do Decreto nº 3.000/99) sobre os pagamentos efetuados a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. referentes aos cartões para pagamento de prêmios a terceiros não-identificados. Adicionalmente, qualificou a multa de ofício em 150% (art. 957, II do Decreto nº 3.000/99), por entender que o Contribuinte se valeu de registros contábeis para ocultar a causa e os beneficiários dos referidos cartões.

Encontra-se apensado ao presente processo administrativo fiscal, o processo nº 10803.720048/2012-98 referente à representação para fins penais.

O Contribuinte foi cientificado do lançamento em 24/09/2012 (fls. 330) e apresentou Impugnação (fls. 335 a 365) tempestiva em 24/10/2012, alegando, em suma:

Em preliminares:

A improcedência do auto de infração em face do mesmo ter sido lavrado com base em presunção, sem a efetiva comprovação de que os valores pagos à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. não tiveram a mesma como beneficiária e que a causa decorreu dos serviços de marketing e adiantamento/reembolso dos valores gastos em campanhas e eventos, desrespeitando o princípio da verdade material.

A improcedência do auto de infração em razão da precariedade fática e probatória do lançamento que acaba por impedir que o Contribuinte exerça seu direito à ampla defesa. Argumenta que a fiscalização não motivou e comprovou o lançamento, acabando por incumbir o Contribuinte do ônus da prova negativo, qual seja, de comprovar que não efetivou pagamento a beneficiários não identificados. 

Por hipótese de os cartões terem sido pagos a beneficiários não identificados, alega o Contribuinte sua ilegitimidade passiva. Isso porque o Contribuinte efetuava pagamentos à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. para que então essa sociedade efetuasse a aplicação nas campanhas de marketing (cartões). Logo, argumenta que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. que deve ser alvo do lançamento, pois ao final, foi essa empresa que efetuou o pagamento (fonte de pagamento) e não identificou a causa e os beneficiários. Portanto, o Contribuinte entende ser nulo o lançamento por erro de sujeição passiva.

Ainda que não considerada a improcedência do lançamento em face dos argumentos acima, o Contribuinte pugna pelo reconhecimento da decadência para o período compreendido entre 10/01/2006 a 13/09/2007. Isso porque, tendo em vista que o Contribuinte efetuou recolhimentos a título de IRRF nesse período, resta aplicável a regra disposta no art. 150, § 4º do Código Tributário Nacional (CTN), ou seja, que a contagem do prazo decadencial se inicia quando da ocorrência do fato gerador. 

No mérito:

A beneficiária dos pagamentos efetuados pelo Contribuinte era a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. Essa empresa que efetuava a distribuição dos recursos disponibilizados pelo Contribuinte entre as ações de marketing e os cartões, em face de critérios previamente definidos pelo Contribuinte.

A improcedência do lançamento, tendo em vista que a fiscalização não comprovou os pagamentos que foram feitos aos beneficiários não-identificados, pois os pagamentos foram feitos pela Expertise Comunicação Total S/C Ltda. e não pelo Contribuinte.

A improcedência do lançamento, pois a fiscalização argumenta que o pagamento foi a beneficiário não identificado, enquadrado no art. 674 do Decreto nº 3.000/99. Porém, a própria fiscalização conclui que �com os documentos apresentados, o contribuinte fez comprovar o pagamento do valor total das notas fiscais a Expertise Comunicação Total S/C Ltda.� Logo, o beneficiário dos pagamentos restou identificado, devendo ser cancelado o lançamento.

Em tese eventual, no caso de não serem aceitos os argumentos expostos anteriormente, o Contribuinte argumenta o fato de que a fonte pagadora apenas mantém a responsabilidade pelo recolhimento do IRPF até o momento de entrega da Declaração de Ajuste Anual (DAAs) pelas pessoas físicas beneficiárias. Desta feita, quando do lançamento, as DAAs dos períodos em questão, já haviam sido entregues pelas pessoas físicas beneficiárias do cartão, não mais existindo a responsabilidade do Contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do referido imposto (inteligência do Parecer Normativo nº 01/2002). Acrescenta que não deve ser alegada a não aplicação do referido Parecer Normativo, pois que as pessoas físicas não foram identificadas, pois a ausência de individualização dos beneficiários cabia à fiscalização junto à Expertise Comunicação Total S/C Ltda.

Desqualificação da multa de ofício, tendo em vista que a autoridade fiscal não logrou êxito em comprovar o dolo específico na conduta do Contribuinte. A fiscalização argumenta que o Contribuinte se valeu dos registros contábeis para ocultar a causa e o beneficiário dos pagamentos, mas não comprova a manifesta intenção do Contribuinte em fazê-lo.

A 13ª Turma da DRJ/SP1, em 27/03/2013, em decisão de fls. 527 a 552, julgou a Impugnação procedente em parte, com a exclusão dos fatos geradores ocorridos no período 01/01/2006 a 31/12/2006 alcançados pela decadência. A decisão resta resumida em sua ementa. Confira-se. 

CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
Não há que se falar em cerceamento do direito de defesa quando os relatórios integrantes da autuação oferecem à Impugnante todas as informações relevantes para sua defesa, confirmada por meio de impugnação na qual demonstra conhecer plenamente os fatos que lhe foram imputados.

DECADÊNCIA.
Nas hipóteses de ocorrência de dolo, fraude ou simulação, por expressa ressalva legal plasmada no § 4º do art. 150 do CTN, a regra para contagem do prazo decadencial será aquela estabelecida pelo art. 173, inciso I. No caso de lançamento de ofício referente a Imposto de Renda retido exclusivamente na fonte, na forma do prevista no art. 61 da Lei nº8.981/95, considera-se ocorrido o fato gerador no dia do pagamento a beneficiário não identificado. Consequentemente, o prazo decadencial para que a Administração Tributária proceda ao lançamento, considerando a regra do art. 173, inciso I, do CTN, se inicia no primeiro dia do exercício seguinte ao que ocorreu o referido pagamento.

MULTA QUALIFICADA. APLICAÇÃO.
A imposição da multa qualificada mostra-se justificada quando demonstrados suficientes indícios da ação dolosa do contribuinte, tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do tributo devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

FONTE PAGADORA. PREMIAÇÃO REALIZADA POR EMPRESA INTERPOSTA. �EXCHANGE CARD�.
Caracterizado que a autuada pagava, por meio de empresa interposta que realizava a distribuição dos denominados �Exchange Card�, valores a beneficiários não identificados, aquela se reveste da condição de fonte pagadora dos rendimentos. A interposição de empresa na relação jurídica como mera intermediária para a realização dos pagamentos não descaracteriza as relações tributárias existentes entre o beneficiário (contribuinte) e a fonte pagadora (responsável tributário).

IRRF. PAGAMENTOS A BENEFICIÁRIOS NÃO IDENTIFICADOS. RETENÇÃO EXCLUSIVA NA FONTE. RESPONSABILIDADE DA FONTE PAGADORA.
Constatado o pagamento a beneficiário não identificado, será apurado o Imposto de Renda incidente exclusivamente na fonte, nos termos do art.61 da Lei nº 8.981/95, cuja responsabilidade pela retenção e recolhimento é da fonte pagadora, não mais se lhe aplicando as disposições referentes ao regime de antecipação previstas no Parecer Normativo CST nº 01/2002.

IRRF. BENEFICIÁRIOS NÃO IDENTIFICADOS. BASE DE CÁLCULO. REAJUSTAMENTO.
Sujeita-se à incidência do imposto de renda retido na fonte, à alíquota de 35%, todo pagamento efetuado ou recurso entregue a terceiros, contabilizados ou não, quando não forem identificados os beneficiários. O rendimento pago é considerado líquido, cabendo o reajustamento da base de cálculo para fins de incidência do imposto.

O Contribuinte foi notificado da decisão por decurso de prazo (processo eletrônico) em 25/04/2013 (fls. 565), tendo apresentado Recurso Voluntário tempestivo em 25/05/2013 (fls. 566) requerendo, em síntese, os mesmos pleitos apresentados na Impugnação. 

Em razão da parcela de crédito tributário exonerada, há encaminhamento de recurso necessário.

É o relatório.
 Conselheira Nathália Mesquita Ceia.

O recurso é tempestivo e reúne os demais requisitos de admissibilidade, portanto dele conheço.

O Contribuinte apresenta como preliminares a serem enfrentadas:

Ofensa ao Princípio da Verdade Material 
Cerceamento do direito de defesa
Erro na sujeição passiva
Decadência (período de 01/07/2007 a 13/09/2007)

E, quanto ao mérito alega: 

Inexistência do dever de retenção do IRRF 
Observância do Parecer Normativo nº 01 de 2002
Redução da multa de ofício para 75%

Por força de recurso necessário é devolvido a esse Colegiado a análise da preliminar de decadência em relação ao período de 01/01/2006 a 31/12/2006.

Analisando os fatos trazidos aos autos pela fiscalização e pelo Contribuinte, bem como considerando o disposto no Termo de Verificação Fiscal lavrado pela fiscalização e a peça de defesa apresentada pelo Contribuinte, acabo por concluir que restou caracterizada ilegitimidade passiva.

Desta feita, por se tratar de causa de nulidade do auto de infração (art. 142 do CTN), meu voto, inicialmente, se pautará neste tópico.

Portanto, passo a análise da preliminar de erro de sujeição passiva.


Erro de Sujeição Passiva

O Contribuinte alega ter ocorrido erro de sujeição passiva, pois os pagamentos foram feitos à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. para que então essa sociedade efetuasse a aplicação dos recursos nas campanhas de marketing (cartões). 

Logo, o Contribuinte argumenta que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. que deve ser alvo do lançamento, pois ao final, foi essa empresa que efetuou o pagamento (fonte pagadora). Assim, o Contribuinte entende ser nulo o lançamento por erro de sujeição passiva com base no art. 142 do CTN.

Conforme se verifica dos autos, há 02 (duas) relações jurídicas distintas no caso sob análise. A primeira trata dos serviços de marketing, relacionamento, incentivo técnico, vendas e fidelização prestados pela empresa Expertise Comunicação Total S/C Ltda. ao Contribuinte.
Para execução dos serviços, as partes firmaram contrato de prestação de serviços, onde restou consignado que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. viabilizaria o pagamento e recebimento da premiação, com créditos pré-definidos a serem fornecidos pelo Contribuinte para os indicados como recebedores dos prêmios, a título de incentivo profissional, cultural, técnico e de vendas e como meio de publicidade interna do Contribuinte. 

Para tanto, o Contribuinte creditaria à Expertise Comunicação Total S/C Ltda., no prazo de 03 (três) dias úteis de antecedência, o valor relativo aos prêmios e despesas decorrentes da prestação de serviços. E, a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. emitiria a nota fiscal de prestação de serviços no valor correspondente ao total premiação, acrescido do preço dos serviços prestados. A responsabilidade pela definição dos critérios de premiação e do valor dos prêmios a serem distribuídos é do Contribuinte.

Assim, o Contribuinte efetua o pagamento à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. para que essa sociedade, então, efetue o pagamento, em linha com os critérios estabelecidos pelo Contribuinte, para os terceiros beneficiários e aqui surge a segunda relação jurídica sob análise, qual seja, o pagamento do prêmio (cartões) pela Expertise Comunicação Total S/C Ltda. os terceiros beneficiários.

Logo, para fins de aferição da responsabilidade tributária de cada parte, é importante que se verifique o papel que cada uma exerce na operação.

Conforme se verifica, o Contribuinte paga à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. pelos serviços prestados (incluído aqui os recursos a serem destinados aos beneficiários do prêmio). Tal procedimento resta comprovado nos autos pelas notas fiscais emitidas e registros contábeis do Contribuinte.

Por sua vez, a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. efetua o pagamento aos beneficiários dos prêmios (cartões), atuando como fonte pagadora desses rendimentos.

Para fins de clareza, o Manual de Imposto de Renda na Fonte (MAFON 2012 define fonte pagadora, conforme a seguir:

Considera-se fonte pagadora a pessoa física ou pessoa jurídica que pagar rendimentos. No caso de PJ, o recolhimento e a informação na Dirf devem ser feitos no nome e CNPJ do estabelecimento matriz. 
(http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/dirf/Mafondirf2012/Mafon2012.pdf)
(página 121)
(grifos nossos)

Ainda, o MAFON 2012 determina que a fonte pagadora é responsável pelo recolhimento do IRRF � Beneficiário não identificado. Confira-se:

RESPONSABILIDADE/RECOLHIMENTO
Compete à fonte pagadora.
(RIR/1999, art. 717; ADE Cosar nº 20, de 1995)
(http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/dirf/Mafondirf2012/Mafon2012.pdf)
(página 64)

Assim, tendo em vista que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. que efetuou o pagamento dos rendimentos (prêmio) aos terceiros beneficiários, resta claro que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. é fonte pagadora e, portanto, sujeito passivo da relação tributária em questão.

Entretanto, é possível o afastamento da sujeição passiva da Expertise Comunicação Total S/C Ltda. em caso de simulação ou fraude. Fato que passo a analisar.

A Expertise Comunicação Total S/C Ltda. atua na presente operação como intermediária do Contribuinte para consecução de objetivos relacionados ao marketing e promoção do seu negócio, aí incluídos o pagamento de prêmios a terceiros.

Note-se que a atividade de intermediação não deve ser entendida como ilícita ou fraudulenta. Pelo contrário, a atividade de intermediação é o cerne de contratos tipificados no Código Civil (CC) como o contrato de corretagem (art. 722 do CC) e contrato de agência (art. 710 do CC). 

A atividade de intermediação apenas deve ser considerada ilícita ou fraudulenta quando não encontrar um propósito em si ou quando utilizada para simular conduta com vistas à supressão ou redução no pagamento de tributo.

Para que reste caracterizada a simulação é preciso que haja comprovação pela fiscalização de que o contribuinte se valeu da intermediação de pessoa com vistas a suprimir ou reduzir o pagamento de tributo. Nesse caso, a pessoa é interposta na operação com o único propósito de economia tributária e, portanto, deve ser desconsiderada da operação.

No caso em questão, o Termo de Verificação Fiscal não apresenta menção à desconsideração da Expertise Comunicação Total S/C Ltda. da operação, com vistas a atribuir a responsabilidade tributária ao Contribuinte.

Além de a fiscalização não argumentar a desconsideração da Expertise Comunicação Total S/C Ltda., a fiscalização não buscou comprovar a existência (ou não) da Expertise Comunicação Total S/C Ltda., sua capacidade operacional, seu propósito negocial e o seu objeto do seu Estatuto Social. Também não efetuou diligências com vistas a aferir se a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. efetuou a retenção e recolhimento de eventual IRRF devido quando do pagamento dos prêmios aos terceiros beneficiários.

A Fiscalização não se valeu de diligências com vistas a angariar provas no sentido de provar que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. atuava como uma interposta pessoa. A Fiscalização efetuou o lançamento tributário tomando como base nas notas fiscais emitidas pela Expertise Comunicação Total S/C Ltda., os lançamentos contábeis do Contribuinte e o contrato de prestação de serviços firmado pelas partes.

A Fiscalização presumiu que a Expertise Comunicação Total S/C Ltda. estava sendo utilizada como interposta pessoa, porém não logrou êxito em comprovar tal presunção.

Neste sentido, entendo que não restou comprovada fraude ou simulação na operação em questão. Portanto, Expertise Comunicação Total S/C Ltda. permanece como fonte pagadora dos rendimentos (prêmios) a terceiros beneficiários, devendo ser afastado o Contribuinte do pólo passivo da relação tributária.

Em que pese meu entendimento acerca da ilegitimidade passiva do Contribuinte, o Colegiado decidiu por voto de qualidade, afastar a referida preliminar, sendo nomeado para redigir o voto vencedor o Ilmo. Conselheiro Eduardo Tadeu Farah.

Desta feita, passa-se à análise do objeto do Recurso de Ofício, bem como a análise das demais preliminares e das questões de mérito trazidas pelo Contribuinte.


2. Recurso de Ofício

O Recurso de Ofício visa devolver ao Colegiado a apreciação da decadência em relação ao período de 01/01/2006 a 31/12/2006 que fora reconhecida pela decisão da DRJ.

Entendo que os fatos geradores ocorridos no período de 01/01/2006 a 31/12/2006 já se encontram fulminados pela decadência. 

Isso porque em se considerando o prazo decadencial disposto no art. 173, I do CTN, norma mais restrita no tocante à contagem do prazo decadencial, o prazo para a fiscalização efetuar o lançamento se inicia no primeiro dia do exercício seguinte ao que ocorreu o referido pagamento. Como o fato gerador do imposto de renda a beneficiário não identificado ou sem causa ocorre na data do pagamento e tendo em vista que o Contribuinte foi cientificado da autuação em 24/09/2012 (fls. 330), os fatos geradores (pagamentos) ocorridos no período de 01/01/2006 a 31/12/2006 restam alcançados pela decadência. 

Mantenho o entendimento da DRJ e afasto a preliminar, negando provimento ao Recurso de Ofício.


3. Recurso Voluntário

3.1. Preliminares

3.1.1. Ofensa ao Princípio da Verdade Material 

O Contribuinte pleiteia a improcedência do auto de infração em face do mesmo ter sido lavrado com base em presunção, sem a efetiva comprovação de que os valores pagos à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. não tiveram a mesma como beneficiária e que a causa decorreu dos serviços de marketing e adiantamento/reembolso dos valores gastos em campanhas e eventos, desrespeitando o princípio da verdade material.

Entendo que não se trata de violação ao princípio da verdade material, mas sim de entendimento diverso dos fatos da autoridade fiscal. Quando da lavratura do Auto de Infração, a autoridade entendeu que restou comprovada a sua tese. A matéria acaba por se confundir com o mérito e outras preliminares.

Rejeito essa preliminar.


3.1.2. Cerceamento do direito de defesa

O Contribuinte pleiteia a improcedência do auto de infração em razão da precariedade fática e probatória do lançamento que acaba por impedir que o Contribuinte exerça seu direito à ampla defesa. Argumenta que a fiscalização não motivou e comprovou o lançamento, acabando por incumbir o Contribuinte do ônus da prova negativo, qual seja, de comprovar que não efetivou pagamento a beneficiários não identificados. 

Rejeito essa preliminar por entender que o fato de o Contribuinte ter conseguido se defender adequadamente, tanto em sede de Impugnação quanto em sede de Recurso Voluntário supre eventual vício, se existente, quanto às razões fáticas e probatórias do Auto de Infração.


3.1.3. Decadência (período de 01/01/2007 a 13/09/2007)

Ainda que não considerada a improcedência do lançamento em face das preliminares acima, o Contribuinte pugna pelo reconhecimento da decadência para o período compreendido entre 01/01/2007 a 13/09/2007. 

Com vistas a analisar o pleito de decadência do Contribuinte, é necessária a análise acerca da manutenção da qualificação da multa de ofício, matéria também trazida pelo Contribuinte em sua peça recursal.

Desta feita, anteciparemos a análise dessa questão de mérito para então adentrarmos no pleito da decadência do período de 01/01/2007 a 13/09/2007.

A autoridade tributária qualificou a multa de ofício por entender que o Contribuinte se valeu de procedimento contábil para ocultar a causa e os beneficiários dos pagamentos.

Em que pese o entendimento da fiscalização, acredito que a multa de ofício deve ser desqualificada por não restar configurada intermediação fraudulenta, mas sim a contratação de serviços de forma ordinária pelo Contribuinte. Ademais, não entendo que o Contribuinte não se valeu de procedimento contábil para ocultar a causa e os beneficiários dos pagamentos, como argumenta a fiscalização, isso porque a própria autoridade fiscal demonstra no Termo de Verificação Fiscal que o Contribuinte registrou os pagamentos efetuados à empresa Expertise corretamente em sua contabilidade.

Desta feita, em restando desqualificada a multa de ofício, entendo que para fins de determinação do prazo decadencial aplica-se o disposto no art. 150, § 4º do Código Tributário Nacional (CTN), tendo em vista não restar configurada fraude, conluio ou simulação que justifiquem a aplicação da multa qualificada (item meritório, já enfrentado).

Neste sentido, no tocante à preliminar de decadência, o pagamento apto a atrair o § 4º do art. 150 do CTN é apenas aquele que tenha conexão com o fato gerador, consoante os julgados da Câmara Superior de Recursos Fiscais. Nesse passo, a inexistência de pagamento antecipado, impõe-se a aplicação do inciso I do art. 173 do CTN, contando-se o dies a quo a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, conforme dispõe o Recurso Especial nº 973.733/SC, julgado sob a sistemática do art. 543-C do Código de Processo Civil (art. 62-A do Regimento Interno do CARF).
Assim, embora tenha o Colegiado desqualificado a penalidade, como não houve comprovação do pagamento ou antecipação do IRRF, os fatos geradores ocorridos no período de 01/01/2007 a 13/09/2007 não se encontram alcançados pela decadência.

3.2. Mérito

3.2.1. Inexistência do dever de retenção do IRRF 

O Contribuinte defende a improcedência do lançamento, tendo em vista que a fiscalização não comprovou que os pagamentos foram feitos a beneficiários não-identificados. Isso porque os pagamentos foram feitos à Expertise Comunicação Total S/C Ltda. Complementa que a fiscalização argumenta que o pagamento foi a beneficiário não identificado, enquadrado no art. 674 do Decreto nº 3.000/99. 

Porém, a própria fiscalização conclui que �com os documentos apresentados, o contribuinte fez comprovar o pagamento do valor total das notas fiscais a Expertise Comunicação Total S/C Ltda.� Logo, o beneficiário dos pagamentos do Contribuinte restou identificado, devendo ser cancelado o lançamento.

Entendo ser procedente o argumento do Contribuinte. De acordo com os livros contábeis e demais documentação, o pagamento do Contribuinte foi efetuado para a Expertise. Logo, a Expertise é a beneficiária de tais pagamentos. Para que a fiscalização imputasse os pagamentos do Contribuinte a beneficiário não-identificado, deveria ter que desconsiderado a personalidade jurídica da Expertise, fato que não ocorreu.

Logo, entendo que o recurso deve ser provido, por entender que a própria fiscalização comprovou quem foi o beneficiário do pagamento pelos serviços, qual seja, a Expertise, não havendo que se perquirir a tributação com base em beneficiário não identificado ou sem causa.


3.2.2. Observância do Parecer Normativo nº 01 de 2002

O Contribuinte em tese eventual, no caso de não serem aceitos os argumentos expostos anteriormente, argumenta o fato de que a fonte pagadora apenas mantém a responsabilidade pelo recolhimento do IRPF até o momento de entrega da Declaração de Ajuste Anual (DAAs) pelas pessoas físicas beneficiárias. 

Assim, quando do lançamento, as DAAs dos períodos em questão, já haviam sido entregues pelas pessoas físicas beneficiárias do cartão, não mais existindo a responsabilidade do Contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do referido imposto (inteligência do Parecer Normativo nº 01/2002). Acrescenta que não deve ser alegada a não aplicação do referido Parecer Normativo, pois que as pessoas físicas não foram identificadas, pois a ausência de individualização dos beneficiários cabia à fiscalização junto à Expertise Comunicação Total S/C Ltda.

Entendo que o argumento do Contribuinte deve ser acatado. O Contribuinte entende que o beneficiário do seu pagamento é a Expertise. Se a fiscalização entende que há outros beneficiários, deveria diligenciar junto à Expertise para averiguar quem os são e efetuar o lançamento em cada pessoa física, se tais beneficiários fossem pessoas físicas, pois se pessoas jurídicas não caberia nem o lançamento, tendo em vista que tais valores deveriam ser tributados na sua apuração de imposto de renda.


Assinado Digitalmente
Nathália Mesquita Ceia

 Conselheiro Eduardo Tadeu Farah � Redator Designado.
Não obstante o entendimento da ilustre Conselheira Nathália Mesquita Ceia, peço vênia para discordar do acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva. 
Antes de se analisar a questão, cumpre registrar que a preliminar se confunde com o mérito e, portanto, com ele será analisada.
De início, verifica-se que a recorrente contratou a empresa Expertise Comunicação Total S/C Ltda. para a implantação e condução do programa de gerenciamento de campanhas de marketing de incentivo visando, essencialmente, viabilizar pagamentos de prêmios a pessoas indicadas pela recorrente. Transcreve-se parte do Contrato de Prestação de Serviços e Outras Avenças nº 28511 (fls. 42/44):
QUADRO RESUMO:
02 � OBJETO DO CONTRATO: Prestação de serviços de marketing de relacionamento, incentivo técnico e de vendas e fidelização.
(...)
1. Pelo presente instrumento particular, EXPERTISE COMUNICAÇÃO TOTAL S/C LTDA, ..., doravante denominada CONTRATADA, obriga-se a prestar à CONTRATANTE, qualificada no item 01 do quadro-resumo, os serviços especificados no item 02 do mesmo quadro, que compreendem:
(...)
b) a viabilização pagamento e recebimento da premiação, com créditos predefinidos a serem fornecidos pela CONTRATANTE para os indicados como recebedores dos prêmios, a título de incentivo profissional, cultural, técnico e de vendas e como meio de publicidade interna da CONTRATANTE.
(...)
3. São obrigações da CONTRATADA:
a) prestar os serviços descritos na cláusula 1 com técnica adequada;
b) emitir a nota fiscal de prestação de serviços no valor correspondente ao total da premiação, acrescido do preço dos serviços prestados, estabelecido no item 03 do quadro resumo;
(..)
5. São obrigações da CONTRATANTE:
a) creditar à CONTRATADA, no prazo de 03 (três) dias úteis de antecedência, o valor relativo aos prêmios e despesas decorrentes da prestação de serviços pela CONTRATADA;
(...)
7. É de exclusiva responsabilidade da CONTRATANTE a definição dos critérios de premiação e do valor dos prêmios a serem distribuídos, não respondendo, a CONTRATADA, por nenhum desvio de finalidade do presente contrato. (grifei)
Da análise do contrato, constata-se que a definição dos critérios de premiação e do valor dos prêmios distribuídos era de exclusiva responsabilidade da recorrente, até porque se o prêmio não fosse distribuído aos beneficiários, a contratada estaria obrigada a restituí-lo à contratante, sob pena de pagamento de multa e juros.
Nesse passo, verifica-se que a empresa Expertise Comunicação Total S/C Ltda., atuou apenas como mera intermediária da contribuinte para consecução de objetivos relacionados ao marketing e promoção do seu negócio, ou seja, os pagamentos foram realizados por conta e ordem da própria autuada, MB Osteos Comércio e Importação de Material Médico Ltda, ora recorrente. Assim, o lançamento do IRRF ocorreu em razão da ausência efetiva da causa do pagamento, bem como pela não identificação, nos registros contábeis da contribuinte, dos beneficiários dos valores recebidos.
Não se pode perder de vista que a falta de indicação dos beneficiários pode levar a conclusão de que, dentre os agraciados dos �Exchange Cards�, estariam sócios, diretores e administradores da recorrente. Portanto, não se trata de simples produção de prova negativa, como faz crer a recorrente, mas fundamentalmente, que não houve a efetiva identificação dos reais beneficiários dos valores pagos a título de �Exchange Cards�.
Portanto, a alegação de que não tinha qualquer relação direta e pessoal com o fato gerador do IRRF, na forma do art. 121 do CTN, é um argumento totalmente inconsistente, pois os pagamentos efetuados pela intermediaria, só ocorreram por conta e ordem da recorrente.
Sobre a alegação de que na data do lançamento, já haviam sido entregues pelas pessoas físicas beneficiárias do cartão a Declaração de Ajuste, não mais existindo a responsabilidade da contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do imposto, conforme Parecer Normativo nº 01/2002, não lhe socorre, pois a tributação perpetrada pela autoridade fiscal, não foi com base nas situações em que o imposto não retido é exigível da fonte pagadora, na forma Lei nº 10.426, de 24 de abril de 2002, mas essencialmente, em razão da não identificação, nos registros contábeis da recorrente, dos beneficiários dos pagamentos efetuados por meio de cartões, bem como da efetiva causa dos citados pagamentos, conforme determina o art. 674 e §§ do RIR/1999 (Decreto nº 3000/1999). 
Quanto ao argumento de que o pagamento foi efetuado para a Expertise, logo, é a Expertise beneficiária dos pagamentos e, portanto, para que a fiscalização imputasse os pagamentos a beneficiário não-identificado deveria ter desconsiderado a personalidade jurídica da Expertise, verifica-se que a hipótese ensejadora da exigência fiscal, foi o fato de que o efetivo pagamento não teve seu beneficiário identificado e/ou a operação que ensejou o pagamento não foi efetivamente comprovada. Portanto, não se trata de desconsideração de personalidade jurídica, mas unicamente, de que a Expertise, mera intermediária do pagamento, não é efetivamente a beneficiária dos recursos, fato este comprovado pelo próprio contrato de prestação de serviços, a teor da cláusula 1ª, alínea b, supracitada.
O fato de não haver a identificação de quais foram os reais beneficiários dos recursos pagos pela suplicante, por si só, enseja a aplicação das hipóteses previstas no artigo 61 da Lei n° 8.981/1995. Nesse sentido, também não procede a alegação da Conselheira Relatora de que a fonte pagadora é a Expertise Comunicação Total S/C Ltda, em razão dos registros contábeis das notas fiscais, pois, repise-se, a citada empresa funcionou apenas como intermediária, na intenção clara da recorrente em omitir os verdadeiros beneficiários dos recursos. 
Da mesma forma, penso que não há como acolher a alegação da Relatora de que seria obrigação da fiscalização diligenciar junto à Expertise para averiguar quem são os beneficiários e efetuar o lançamento em cada pessoa física, pois, repise-se, o art. 61 da Lei nº 8.981/1995 traz uma presunção legal da existência de rendimentos, cujo fato a ser provado pelo fisco é apenas a ocorrência de efetivo pagamento, em que a causa ou o beneficiário não é identificado. Portanto, a comprovação da licitude da causa e/ou a identificação do real beneficiário é legalmente da contribuinte.
Portanto, correto o entendimento da autoridade lançadora, quando tributou os pagamentos efetuados à empresa Expertise Comunicação Total S/C Ltda., à alíquota de 35%, exclusivamente na fonte, considerando os pagamentos líquidos, ou seja, reajustando a base de cálculo para incidência, conforme determina o art. 61 da Lei nº 8.981, de 1995.
No que tange à imposição da multa de ofício de 150%, embora entenda pela regularidade da exigência com base no o art. 61 da Lei nº 8.981/1995, contudo, penso que a mesma deve ser afastada. Com efeito, o que se vê dos argumentos despendidos pela autoridade lançadora, nada mais é do que o próprio pressuposto da autuação, ou seja, falta de identificação da causa e/ou dos beneficiários dos pagamentos na contabilidade da empresa.
Além do mais, o lançamento só foi efetuado em razão da análise da escrituração contábil da autuada colocada à disposição do fisco.
Portanto, penso que a ausência de indicação dos beneficiários e/ou causa dos pagamentos foi determinante para a incidência do Imposto de Renda na Fonte sobre Pagamentos sem Causa ou de Operação não Comprovada, conforme arts. 674 e 675 do RIR/1999, mas, a meu ver, entendo que não pode ser indicativo de evidente intuito de fraude.
Incomprovada a fraude ensejadora da multa qualificada, esta não pode subsistir. Dessa forma, deve o percentual da multa de ofício ser reduzido para 75%.
Por fim, deve ser rejeitada a alegação de bis in idem, pois, segundo se colhe dos autos, não houve aplicação de dupla penalidade sobre o mesmo fato, mas basicamente, da cobrança do IRRF e da multa de ofício correspondente. No mesmo sentido, é inaplicável à espécie a alegação de confisco, já que a vedação constitucional ao confisco aplica-se tão somente à instituição do tributo, em nada limitando a instituição das sanções de caráter eminentemente repressivo. Ademais, o exame da obediência das leis tributárias aos princípios constitucionais é matéria que não deve ser abordada na esfera administrativa, conforme se infere da Súmula CARF nº 2:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Ressalte-se que, em relação às demais preliminares, o Colegiado acompanhou os fundamentos da relatora no sentido de rejeitá-las.
Ante ao exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso para desqualificar a multa de ofício, reduzindo-a ao percentual de 75%.


Assinado Digitalmente
Eduardo Tadeu Farah
 




dados, informagdes ou procedimentos que resultam na diminui¢do ou
retardamento da obrigacao tributaria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao Recurso d¢ Oficio. Quanto ao Recurso Voluntario, pelo voto de qualidade,
rejeitar a preliminar de ilegitimidade passiva, vencidos os Conselheiros Nathalia Mesquita Ceia
(Relatora), Odnur Fernandes (Suplente convocado) e Gustavo Lian Haddad; por unanimidade
de votos, rejeitar as demais preliminares; no mérito, pelo voto de qualidade, dar provimento
parcial ao recurso para desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%,
vencidos os Conselheiros Nathalia Mesquita Ceia (Relatora), Odmir Fernandes (Suplente
convocado) e Gustavo Lian Haddad, que deram provimento integral ao Recurso Voluntario.
Designado para redigir o voto vencedor quanto ao Recurso Voluntdrio o Conselheiro Eduardo
Tadeu Farah. Fez sustentacao oral pelo contribuinte a Dra. Ligia Regini da Silveira, OAB/SP
174.328.

Assinado Digitalmente
MARIA HELENA COTTA CARDOZO - Presidente.

Assinado Digitalmente
NATHALIA MESQUITA CEIA - Relatora.

Assinado Digitalmente
EDUARDO TADEU FARAH - Redator designado.

EDITADO EM: 18/07/2014

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: MARIA HELENA
COTTA CARDOZO (Presidente)) EDUARDO TADEU FARAH, GUSTAVO LIAN
HADDAD, FRANCISCO MARCONI DE OLIVEIRA, NATHALIA MESQUITA CEIA,
ODMIR FERNANDES (suplente convocado). Presente aos julgamentos o Procurador da
Fazenda Nacional, Dr. JULES MICHELET PEREIRA QUEIROZ E SILVA.

Relatorio

Por meio Auto de Infracao de fls. 03 a 12, lavrado em 19/09/2012, exige-se do
contribuinte MB OSTEOS COM E IMP DE MATERIAL MEDICO LTDA, o montante de R$
6.510.781,10 a titulo de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), R$ 3.600.780,38 de juros
de mora ¢ R$ 9.766.171,81 de multa de oficio qualificada, totalizando R$ 19.877.733,29
(atualizados até a data da autuacao) referente aos exercicios de 2007, 2008 e 2009.

O langamento decorreu de pagamentos efetuados pelo Contribuinte sem
causa a beneficiario ndo identificado.



Processo n° 10803.720042/2012-11 S2-C2T1
Acordao n.° 2201-002.366 F1. 3

De acordo com o Termo de Verificacao Fiscal (fls. 13 a 16), o Contribuinte ¢é
signatario de um contrato de prestacao de servigos de marketing, relacionamento, incentivo
técnico, vendas e fidelizagdo com a empresa Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda. Dos
pagamentos efetuados a essa empresa, restou apurado com base em notas fiscais e registros
contabeis, que hiavia valores destinados a aquisi¢do de cartdes para pagamentos de prémios a
beneficiarios que eram indicados pelo Contribuinte, ndo havendo comprovagao da causa dos
referidos pagamentos, bem como sem identificagdo dos beneficiarios. Tais valores foram
contahilizados como despesa decorrente dos servigos prestados pela Expertise Comunicagao
Total S/C Ltda.

Assim, a fiscalizagdo langou o IRRF — Beneficidrio ndo-identificado a
aliquota de 35% (art. 674 do Decreto n° 3.000/99) sobre os pagamentos efetuados a Expertise
Comunica¢do Total S/C Ltda. referentes aos cartdes para pagamento de prémios a terceiros
nao-identificados. Adicionalmente, qualificou a multa de oficio em 150% (art. 957, 1I do
Decreto n° 3.000/99), por entender que o Contribuinte se valeu de registros contabeis para
ocultar a causa e os beneficiarios dos referidos cartoes.

Encontra-se apensado ao presente processo administrativo fiscal, o processo
n°® 10803.720048/2012-98 referente a representagdo para fins penais.

O Contribuinte foi cientificado do langamento em 24/09/2012 (fls. 330) e
apresentou Impugnacao (fls. 335 a 365) tempestiva em 24/10/2012, alegando, em suma:

Em preliminares:

e A improcedéncia do auto de infragdo em face do mesmo ter sido lavrado com base em
presuncdo, sem a efetiva comprovagdo de que os valores pagos a Expertise Comunicacdo Total
S/C Ltda. nao tiveram a mesma como beneficidria e que a causa decorreu dos servigos de
marketing ¢ adiantamento/reembolso dos valores gastos em campanhas e eventos,
desrespeitando o principio da verdade material.

e A improcedéncia do auto de infracdo em razdo da precariedade fatica e probatoria do
langamento que acaba por impedir que o Contribuinte exerca seu direito a ampla defesa.
Argumenta que a fiscalizagdo ndo motivou e comprovou o langamento, acabando por incumbir
o Contribuinte do 6nus da prova negativo, qual seja, de comprovar que ndo efetivou pagamento
a beneficiarios nao identificados.

e Por hipotese de os cartdes terem sido pagos a beneficiarios ndo identificados, alega o
Contribuinte sua ilegitimidade passiva. Isso porque o Contribuinte efetuava pagamentos a
Expertise Comunicacdo Total S/C Ltda. para que entdo essa sociedade efetuasse a aplicagdo nas
campanhas de marketing (cartdes). Logo, argumenta que a Expertise Comunicagdo Total S/C
Ltda. que deve ser alvo do langamento, pois ao final, foi essa empresa que efetuou o pagamento
(fonte de pagamento) ¢ ndo identificou a causa e os beneficiarios. Portanto, o Contribuinte
entende ser nulo o langamento por erro de sujei¢cdo passiva.

¢ Ainda que ndo considerada a improcedéncia do langamento em face dos argumentos acima, o
Contribuinte pugna pelo reconhecimento da decadéncia para o periodo compreendido entre
10/01/2006 a 13/09/2007. Isso porque, tendo em vista que o Contribuinte efetuou recolhimentos
a titulo de IRRF nesse periodo, resta aplicavel a regra disposta no art. 150, § 4° do Codigo
Tributario Nacional (CTN), ou seja, que a contagem do prazo decadencial se inicia quando da
ocorréncia do fato gerador,



No mérito:

e A beneficiaria dos pagamentos efetuados pelo Contribuinte era a Expertise Comunicagdo Total
S/C Ltda. Essa empresa que efetuava a distribuicdo dos recursos disponibilizados pelo
Contribuinte entre as agdes de marketing e os cartdes, em face de critérios previamente
definidos pelo Contribuinte.

e A improcedéncia do lancamento, tendo em vista que a fiscalizagdo ndo comprovou os
pagamentos que toram feitos aos beneficidrios ndo-identificados, pois os pagamentos foram
feitos pela Expertisc Comunicagdo Total S/C Ltda. e ndo pelo Contribuinte.

e A improcedéncia do langamento, pois a fiscalizacdo argumenta que o pagamento foi a
beneficiario ndo identificado, enquadrado no art. 674 do Decreto n® 3.000/99. Porém, a propria
fiscalizag¢ao conclui que “com os documentos apresentados, o contribuinte fez comprovar o
pagamento do valor total das notas fiscais a Expertise Comunicagao Total S/C Ltda.” Logo, o
heneficiario dos pagamentos restou identificado, devendo ser cancelado o langamento.

e Em tese eventual, no caso de ndao serem aceitos os argumentos expostos anteriormente, o
Contribuinte argumenta o fato de que a fonte pagadora apenas mantém a responsabilidade pelo
recolhimento do IRPF até o momento de entrega da Declaracdo de Ajuste Anual (DAAs) pelas
pessoas fisicas beneficiarias. Desta feita, quando do langamento, as DAAs dos periodos em
questdo, ja haviam sido entregues pelas pessoas fisicas beneficiarias do cartdo, ndo mais
existindo a responsabilidade do Contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do
referido imposto (inteligéncia do Parecer Normativo n° 01/2002). Acrescenta que ndo deve ser
alegada a nao aplicacdo do referido Parecer Normativo, pois que as pessoas fisicas ndo foram
identificadas, pois a auséncia de individualiza¢do dos beneficiarios cabia a fiscalizac¢do junto a
Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda.

e Desqualificacdo da multa de oficio, tendo em vista que a autoridade fiscal ndo logrou éxito em
comprovar o dolo especifico na conduta do Contribuinte. A fiscalizacdo argumenta que o
Contribuinte se valeu dos registros contabeis para ocultar a causa ¢ o beneficiario dos
pagamentos, mas ndo comprova a manifesta inten¢do do Contribuinte em fazé-lo.

A 13* Turma da DRJ/SP1, em 27/03/2013, em decisdo de fls. 527 a 552,
julgou a Impugnacao procedente em parte, com a exclusdo dos fatos geradores ocorridos no
periodo 01/01/2006 a 31/12/2006 alcangados pela decadéncia. A decisdo resta resumida em sua
ementa. Confira-se.

CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.

Ndo ha que se falar em cerceamento do direito de defesa quando os relatorios
integrantes da autuagdo oferecem a Impugnante todas as informagoes relevantes
para sua defesa, confirmada por meio de impugnagdo na qual demonstra conhecer
plenamente os fatos que lhe foram imputados.

DECADENCIA.

Nas hipoteses de ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, por expressa ressalva
legal plasmada no § 4° do art. 150 do CTN, a regra para contagem do prazo
decadencial serd aquela estabelecida pelo art. 173, inciso 1. No caso de
langamento de oficio referente a Imposto de Renda retido exclusivamente na fonte,
na forma do prevista no art. 61 da Lei n°8.981/95, considera-se ocorrido o fato
gerador no dia do pagamento a beneficiario ndo identificado. Consequentemente,
o prazo decadencial para que a Administra¢do Tributaria proceda ao langamento,
considerando a regra do art. 173, inciso I, do CTN, se inicia no primeiro dia do
exercicio seguinte ao que ocorreu o referido pagamento.

MULTA QUALIFICADA. APLICACAO.
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A imposi¢do da multa qualificada mostra-se justificada quando demonstrados
suficientes indicios da ag¢do dolosa do contribuinte, tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais,
de modo a reduzir o montante do tributo devido, ou a evitar ou diferir o seu
pagamento.

FONTE PAGADORA. PREMIACAO REALIZADA POR EMPRESA
INTERPOSTA. “EXCHANGE CARD”.

Caracterizado que a autuada pagava, por meio de empresa interposta que
realizava a distribuicdo dos denominados “Exchange Card”, valores a
beneficiarios ndo identificados, aquela se reveste da condi¢do de fonte pagadora
dos rendimentos. A interposi¢do de empresa na rela¢do juridica como mera
intermedidaria para a realiza¢do dos pagamentos ndo descaracteriza as relagoes
tributarias existentes entre o beneficiario (contribuinte) e a fonte pagadora
(responsavel tributdrio).

IRRF. PAGAMENTOS A BENEFICIARIOS NAO IDENTIFICADOS.
RETENCAO EXCLUSIVA NA FONTE. RESPONSABILIDADE DA FONTE
PAGADORA.

Constatado o pagamento a beneficiario nao identificado, sera apurado o Imposto
de Renda incidente exclusivamente na fonte, nos termos do art.61 da Lei n°
8.981/95, cuja responsabilidade pela retengdo e recolhimento é da fonte
pagadora, ndo mais se lhe aplicando as disposigoes referentes ao regime de
antecipagdo previstas no Parecer Normativo CST n° 01/2002.

IRRF. BENEFICIARIOS NAO IDENTIFICADOS. BASE DE CALCULO.
REAJUSTAMENTO.

Sujeita-se a incidéncia do imposto de renda retido na fonte, a aliquota de 35%,
todo pagamento efetuado ou recurso entregue a terceiros, contabilizados ou ndo,
quando ndo forem identificados os beneficiarios. O rendimento pago é
considerado liquido, cabendo o reajustamento da base de cdlculo para fins de
incidéncia do imposto.

O Contribuinte foi notificado da decisdo por decurso de prazo (processo

eletronico) em 25/04/2013 (fls. 565), tendo apresentado Recurso Voluntdrio tempestivo em
25/05/2013 (fls. 566) requerendo, em sintese, os mesmos pleitos apresentados na Impugnagao.

Voto Vencido

Em razdo da parcela de crédito tributdrio exonerada, hd encaminhamento de
recurso necessario.

E o relatério.

Conselheira Nathalia Mesquita Ceia.

O recurso ¢ tempestivo e retine os demais requisitos de admissibilidade,

portanto dele conhego.

O Contribuinte apresenta como preliminares a serem enfrentadas:



e Ofensa ao Principio da Verdade Material
e (Cerceamento do direito de defesa
e Erro na sujeicao passiva
e Decadéncia (periodo de 01/07/2007 a 13/09/2007)

E, quanto ao mérito alega:

e Inecustencia do dever de retencdo do IRRF
s Observancia do Parecer Normativo n° 01 de 2002
e Reducdo da multa de oficio para 75%

Por forca de recurso necessario ¢ devolvido a esse Colegiado a andlise da
prelirainar d¢ decadéncia em relagdo ao periodo de 01/01/2006 a 31/12/2006.

Analisando os fatos trazidos aos autos pela fiscalizacdo e pelo Contribuinte,
bem como considerando o disposto no Termo de Verificagdo Fiscal lavrado pela fiscalizacdo e
a peca de defesa apresentada pelo Contribuinte, acabo por concluir que restou caracterizada
ilegitimidade passiva.

Desta feita, por se tratar de causa de nulidade do auto de infragdo (art. 142 do
CTN), meu voto, inicialmente, se pautara neste topico.

Portanto, passo a analise da preliminar de erro de sujeicao passiva.

1. Erro de Sujeicao Passiva

O Contribuinte alega ter ocorrido erro de sujeicdo passiva, pois 0s
pagamentos foram feitos a Expertise Comunicacdo Total S/C Ltda. para que entdo essa
sociedade efetuasse a aplicagdo dos recursos nas campanhas de marketing (cartoes).

Logo, o Contribuinte argumenta que a Expertise Comunicacao Total S/C
Ltda. que deve ser alvo do langcamento, pois ao final, foi essa empresa que efetuou o
pagamento (fonte pagadora). Assim, o Contribuinte entende ser nulo o langamento por erro de
sujeicao passiva com base no art. 142 do CTN.

Conforme se verifica dos autos, ha 02 (duas) relagdes juridicas distintas no
caso sob analise. A primeira trata dos servicos de marketing, relacionamento, incentivo técnico,
vendas e fidelizagcdo prestados pela empresa Expertise Comunicacdo Total S/C ILtda. ao
Contribuinte.

Para execugdo dos servigos, as partes firmaram contrato de prestagdo de
servicos, onde restou consignado que a Expertise Comunicacao Total S/C Ltda. viabilizaria o
pagamento e recebimento da premiacdo, com créditos pré-definidos a serem fornecidos pelo
Contribuinte para os indicados como recebedores dos prémios, a titulo de incentivo
profissional, cultural, técnico e de vendas e como meio de publicidade interna do Contribuinte.

Para tanto, o Contribuinte creditaria a Expertise Comunicacdo Total S/C
Ltda., no prazo de 03 (trés) dias uteis de antecedéncia, o valor relativo aos prémios e despesas
decorrentes da prestacdo de servigos. E, a Expertise Comunicagao Total S/C Ltda. emitiria a
nota fiscal de prestagdao de servigos no valor correspondente ao total premiagdo, acrescido do
preco dos servicos prestados. A responsabilidade pela defini¢do dos critérios de premiagdo e do
valor dos prémios a serem distribuidos ¢ do Contribuinte.
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Assim, o Contribuinte efetua o pagamento a Expertise Comunicacao Total
S/C Ltda. para que essa sociedade, entdo, efetue o pagamento, em linha com os critérios
estabelecidos pelo Contribuinte, para os terceiros beneficiarios e aqui surge a segunda relagdao
juridica sob analise, qual seja, o pagamento do prémio (cartdes) pela Expertise Comunicacdo
Total S/C Ttda. os terceiros beneficiarios.

Logo, para fins de afericdo da responsabilidade tributaria de cada parte, ¢
imiportante que se verifique o papel que cada uma exerce na operacao.

Conforme se verifica, o Contribuinte paga a Expertise Comunicagdo Total
S/C Ltda. pelos servigos prestados (incluido aqui os recursos a serem destinados aos
beneficidrios do prémio). Tal procedimento resta comprovado nos autos pelas notas fiscais
emitidas e registros contabeis do Contribuinte.

Por sua vez, a Expertise Comunicacao Total S/C Ltda. efetua o pagamento
aos beneficidrios dos prémios (cartdes), atuando como fonte pagadora desses rendimentos.

Para fins de clareza, o Manual de Imposto de Renda na Fonte (MAFON 2012
define fonte pagadora, conforme a seguir:

Considera-se fonte pagadora a_pessoa_fisica ou pessoa juridica que pagar
rendimentos. No caso de PJ, o recolhimento e a informagdo na Dirf devem ser
feitos no nome e CNPJ do estabelecimento matriz.
(http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/dirf/Mafondirf2012/Mafon2012.pdf)
(pagina 121)

(grifos nossos)

Ainda, 0o MAFON 2012 determina que a fonte pagadora ¢ responsavel pelo
recolhimento do IRRF — Beneficiario ndo identificado. Confira-se:

RESPONSABILIDADE/RECOLHIMENTO

Compete a fonte pagadora.

(RIR/1999, art. 717; ADE Cosar n° 20, de 1995)
(http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/dirf/Mafondirf2012/Mafon2012.pdf)
(pagina 64)

Assim, tendo em vista que a Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda. que
efetuou o pagamento dos rendimentos (prémio) aos terceiros beneficiarios, resta claro que a
Expertise Comunicagao Total S/C Ltda. ¢ fonte pagadora e, portanto, sujeito passivo da relagao
tributdria em questao.

Entretanto, ¢ possivel o afastamento da sujeicdo passiva da Expertise
Comunicagao Total S/C Ltda. em caso de simulagdo ou fraude. Fato que passo a analisar.

A Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda. atua na presente operacdo como
intermedidria do Contribuinte para consecug¢do de objetivos relacionados ao marketing e
promocao do seu negdcio, ai incluidos o pagamento de prémios a terceiros.

Note-se que a atividade de intermediacdo ndo deve ser entendida como ilicita
ou.fraudulenta. Pelo, contrario, a atividade de intermediagdo ¢ o.cerne de contratos tipificados
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no Cddigo Civil (CC) como o contrato de corretagem (art. 722 do CC) e contrato de agéncia
(art. 710 do CC).

A atividade de intermediacdo apenas deve ser considerada ilicita ou
fraudulenta quando ndo encontrar um proposito em si ou quando utilizada para simular conduta
com vistas a supressao ou reducao no pagamento de tributo.

Para que icste caracterizada a simulagado € preciso que haja comprovagao pela
fiscalizacdo de que ¢ contribuinte se valeu da intermediacao de pessoa com vistas a suprimir ou
reduzir o pagamento dec tributo. Nesse caso, a pessoa € interposta na operagdo com 0 Unico
proposito de economia tributaria e, portanto, deve ser desconsiderada da operagao.

No caso em questdo, o Termo de Verificagdo Fiscal ndo apresenta mengao a
desconsideragdao da Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda. da operagdo, com vistas a atribuir
a responsabilidade tributaria ao Contribuinte.

Além de a fiscalizagdo ndo argumentar a desconsideracdo da Expertise
Comunicagao Total S/C Ltda., a fiscalizagdo ndo buscou comprovar a existéncia (ou nao) da
Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda., sua capacidade operacional, seu proposito negocial e
o seu objeto do seu Estatuto Social. Também nao efetuou diligéncias com vistas a aferir se a
Expertise Comunicac¢do Total S/C Ltda. efetuou a retencdo e recolhimento de eventual IRRF
devido quando do pagamento dos prémios aos terceiros beneficiarios.

A Fiscalizagao nao se valeu de diligéncias com vistas a angariar provas no
sentido de provar que a Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda. atuava como uma interposta
pessoa. A Fiscalizagdo efetuou o langamento tributario tomando como base nas notas fiscais
emitidas pela Expertise Comunicacdo Total S/C Ltda., os lancamentos contabeis do
Contribuinte e o contrato de prestacdo de servigos firmado pelas partes.

A Fiscalizacdo presumiu que a Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda.
estava sendo utilizada como interposta pessoa, porém ndo logrou éxito em comprovar tal
presungao.

Neste sentido, entendo que nao restou comprovada fraude ou simulacao na
operagdo em questdo. Portanto, Expertise Comunicacao Total S/C Ltda. permanece como fonte
pagadora dos rendimentos (prémios) a terceiros beneficidrios, devendo ser afastado o
Contribuinte do polo passivo da relagdo tributaria.

Em que pese meu entendimento acerca da ilegitimidade passiva do
Contribuinte, o Colegiado decidiu por voto de qualidade, afastar a referida preliminar, sendo
nomeado para redigir o voto vencedor o Ilmo. Conselheiro Eduardo Tadeu Farah.

Desta feita, passa-se a analise do objeto do Recurso de Oficio, bem como a

analise das demais preliminares e das questdes de mérito trazidas pelo Contribuinte.

2. Recurso de Oficio

O Recurso de Oficio visa devolver ao Colegiado a apreciacdo da decadéncia
em relagdo ao periodo de 01/01/2006 a 31/12/2006 que fora reconhecida pela decisao da DRJ.
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Entendo que os fatos geradores ocorridos no periodo de 01/01/2006 a
31/12/2006 ja se encontram fulminados pela decadéncia.

Isso porque em se considerando o prazo decadencial disposto no art. 173, I do
CTN, norma iiais restrita no tocante a contagem do prazo decadencial, o prazo para a
fiscalizag¢do efctuar o langamento se inicia no primeiro dia do exercicio seguinte ao que ocorreu
o referido pagarinento. Como o fato gerador do imposto de renda a beneficiario ndo identificado
ou sem causa ocorre na data do pagamento e tendo em vista que o Contribuinte foi cientificado
da autuacdo em 24/09/2012 (fls. 330), os fatos geradores (pagamentos) ocorridos no periodo de
11/01/2006 a 31/12/2006 restam alcangados pela decadéncia.

Mantenho o entendimento da DRIJ e afasto a preliminar, negando provimento
ao Recurso de Oficio.

3. Recurso Voluntario

3.1. Preliminares

3.1.1. Ofensa ao Principio da Verdade Material

O Contribuinte pleiteia a improcedéncia do auto de infracdo em face do
mesmo ter sido lavrado com base em presungdo, sem a efetiva comprovagao de que os valores
pagos a Expertise Comunicacdo Total S/C Ltda. ndo tiveram a mesma como beneficidria e que
a causa decorreu dos servigos de marketing e adiantamento/reembolso dos valores gastos em
campanhas e eventos, desrespeitando o principio da verdade material.

Entendo que ndo se trata de violagdo ao principio da verdade material, mas
sim de entendimento diverso dos fatos da autoridade fiscal. Quando da lavratura do Auto de
Infracdo, a autoridade entendeu que restou comprovada a sua tese. A matéria acaba por se

confundir com o mérito e outras preliminares.

Rejeito essa preliminar.

3.1.2. Cerceamento do direito de defesa

O Contribuinte pleiteia a improcedéncia do auto de infracdo em razdo da
precariedade fatica e probatoria do langamento que acaba por impedir que o Contribuinte
exerca seu direito a ampla defesa. Argumenta que a fiscalizacdo ndo motivou e comprovou o
lancamento, acabando por incumbir o Contribuinte do 6nus da prova negativo, qual seja, de
comprovar que nao efetivou pagamento a beneficiarios nao identificados.

Rejeito essa preliminar por entender que o fato de o Contribuinte ter
conseguido se defender adequadamente, tanto em sede de Impugnacdo quanto em sede de
Recurso Voluntario supre eventual vicio, se existente, quanto as razdes faticas e probatorias do
Auto de Infragao.

3.1.3. Decadéncia (periodo de 01/01/2007 a 13/09/2007)




Ainda que ndo considerada a improcedéncia do langamento em face das
preliminares acima, o Contribuinte pugna pelo reconhecimento da decadéncia para o periodo
compreendido entre 01/01/2007 a 13/09/2007.

Com vistas a analisar o pleito de decadéncia do Contribuinte, ¢ necessaria a
analise acerca da manutencdo da qualificagdo da multa de oficio, matéria também trazida pelo
Contribuinte em sua pega recursal.

Desta feita, anteciparemos a analise dessa questdo de mérito para entdo
adentrarmos no pleito da decadéncia do periodo de 01/01/2007 a 13/09/2007.

A autoridade tributaria qualificou a multa de oficio por entender que o
Contribuinte se valeu de procedimento contabil para ocultar a causa e os beneficiarios dos
pagamentos.

Em que pese o entendimento da fiscalizacdo, acredito que a multa de oficio
deve ser desqualificada por ndo restar configurada intermediacdo fraudulenta, mas sim a
contratacdo de servigos de forma ordindria pelo Contribuinte. Ademais, ndo entendo que o
Contribuinte ndo se valeu de procedimento contébil para ocultar a causa e os beneficiarios dos
pagamentos, como argumenta a fiscalizagdo, isso porque a propria autoridade fiscal demonstra
no Termo de Verificacdo Fiscal que o Contribuinte registrou os pagamentos efetuados a
empresa Expertise corretamente em sua contabilidade.

Desta feita, em restando desqualificada a multa de oficio, entendo que para
fins de determinag¢dao do prazo decadencial aplica-se o disposto no art. 150, § 4° do Codigo
Tributario Nacional (CTN), tendo em vista ndo restar configurada fraude, conluio ou simulac¢ao
que justifiquem a aplicagdo da multa qualificada (item meritdrio, ja enfrentado).

Neste sentido, no tocante a preliminar de decadéncia, o pagamento apto a
atrair o § 4° do art. 150 do CTN ¢ apenas aquele que tenha conexdo com o fato gerador,
consoante os julgados da Camara Superior de Recursos Fiscais. Nesse passo, a inexisténcia de
pagamento antecipado, impde-se a aplicagdo do inciso I do art. 173 do CTN, contando-se o
dies a quo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, conforme dispde o Recurso Especial n° 973.733/SC, julgado sob a
sistematica do art. 543-C do Codigo de Processo Civil (art. 62-A do Regimento Interno do
CAREF).

Assim, embora tenha o Colegiado desqualificado a penalidade, como ndo

houve comprovacao do pagamento ou antecipacdo do IRRF, os fatos geradores ocorridos no
periodo de 01/01/2007 a 13/09/2007 nao se encontram alcancados pela decadéncia.

3.2. Meérito

3.2.1. Inexisténcia do dever de retencdo do IRRF

O Contribuinte defende a improcedéncia do langamento, tendo em vista que
a fiscalizacdo ndo comprovou que os pagamentos foram feitos a beneficiarios nao-
identificados. Isso porque os pagamentos foram feitos a Expertise Comunica¢ao Total S/C
Ltda. Complementa que a fiscalizagdo argumenta que o pagamento foi a beneficidrio nao
identificado, enquadrado no art. 674 do Decreto-n® 3.000/99.
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Porém, a propria fiscalizacdo conclui que “com os documentos
apresentados, o contribuinte fez comprovar o pagamento do valor total das notas fiscais a
Expertise Comunicacao Total S/C Ltda.” Logo, o beneficiario dos pagamentos do Contribuinte
restou identificado, devendo ser cancelado o langamento.

Entendo ser procedente o argumento do Contribuinte. De acordo com os
livros contabeis e demais documentagdo, o pagamento do Contribuinte foi efetuado para a
Expertise. Logo, a Expertise ¢ a beneficiaria de tais pagamentos. Para que a fiscalizacao
imiputasse os pagamentos do Contribuinte a beneficiario ndo-identificado, deveria ter que
lesconsiderado a personalidade juridica da Expertise, fato que ndo ocorreu.

Logo, entendo que o recurso deve ser provido, por entender que a propria
fiscalizagdo comprovou quem foi o beneficidrio do pagamento pelos servicos, qual seja, a
Expertise, nao havendo que se perquirir a tributagdo com base em beneficidrio ndo identificado
ou sem causa.

3.2.2. Observancia do Parecer Normativo n° 01 de 2002

O Contribuinte em tese eventual, no caso de ndo serem aceitos oS
argumentos expostos anteriormente, argumenta o fato de que a fonte pagadora apenas mantém
a responsabilidade pelo recolhimento do IRPF até o momento de entrega da Declaracao de
Ajuste Anual (DAAs) pelas pessoas fisicas beneficiarias.

Assim, quando do lancamento, as DAAs dos periodos em questdo, ja
haviam sido entregues pelas pessoas fisicas beneficidrias do cartdo, ndo mais existindo a
responsabilidade do Contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do referido imposto
(inteligéncia do Parecer Normativo n° 01/2002). Acrescenta que ndo deve ser alegada a nao
aplicacao do referido Parecer Normativo, pois que as pessoas fisicas nao foram identificadas,
pois a auséncia de individualizagdo dos beneficidrios cabia a fiscalizagcdo junto a Expertise
Comunicag¢ao Total S/C Ltda.

Entendo que o argumento do Contribuinte deve ser acatado. O Contribuinte
entende que o beneficidrio do seu pagamento ¢ a Expertise. Se a fiscalizagdo entende que ha
outros beneficiarios, deveria diligenciar junto a Expertise para averiguar quem os sao e efetuar
o lancamento em cada pessoa fisica, se tais beneficidrios fossem pessoas fisicas, pois se
pessoas juridicas nao caberia nem o langamento, tendo em vista que tais valores deveriam ser
tributados na sua apuracdo de imposto de renda.

Assinado Digitalmente
Nathalia Mesquita Ceia

Voto Vencedor

Conselheiro Eduardo Tadeu Farah — Redator Designado.



Nao obstante o entendimento da ilustre Conselheira Nathalia Mesquita Ceia,
peco vénia para discordar do acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva.

Antes de se analisar a questdo, cumpre registrar que a preliminar se confunde
com o mérito e, portanto, com ele sera analisada.

De inicio, verifica-se que a recorrente contratou a empresa Expertise
Comunicagao Total S/C Lida. para a implanta¢ao e conducao do programa de gerenciamento
de campanhas de marketing de incentivo visando, essencialmente, viabilizar pagamentos de
prémios a pessoas indicadas pela recorrente. Transcreve-se parte do Contrato de Prestacdo de
Servigos e Outias Avencgas n° 28511 (fls. 42/44):

QUADRO RESUMO:

02 — OBJETO DO CONTRATO: Prestacdo de servicos de
marketing de relacionamento, incentivo técnico e de vendas e
fidelizagdo.

()

1. Pelo presente instrumento particular, EXPERTISE
COMUNICACANO TOTAL S/C LTDA, ..., doravante denominada
CONTRATADA, obriga-se a prestar a CONTRATANTE,
qualificada no item 01 do quadro-resumo, os servigos
especificados no item 02 do mesmo quadro, que compreendem:

()

b) a viabilizacdo pagamento e recebimento da premiacdo, com
créditos predefinidos a serem fornecidos pela CONTRATANTE
para os indicados como recebedores dos prémios, a titulo de
incentivo profissional, cultural, técnico e de vendas e como
meio de publicidade interna da CONTRATANTE.

()
3. Sdo obrigagoes da CONTRATADA:

a) prestar os servigos descritos na clausula 1 com técnica
adequada;

b) emitir a nota fiscal de prestacio de servigcos no valor
correspondente ao total da premiacdo, acrescido do preco dos
servigos prestados, estabelecido no item 03 do quadro resumo;

()
5. Sdo obrigacoes da CONTRATANTE:

a) creditar a CONTRATADA, no prazo de 03 (trés) dias uteis de
antecedéncia, o valor relativo aos prémios e despesas
decorrentes da prestagdo de servi¢os pela CONTRATADA;

()

7. E de exclusiva responsabilidade da CONTRATANTE a
definicdo dos critérios de premiacdo e do valor dos prémios a
serem distribuidos, ndo respondendo, a CONTRATADA, por
nenhumcdesvio definalidade do presente contrato. (grifei)
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Da analise do contrato, constata-se que a definicao dos critérios de premiagao
e do valor dos prémios distribuidos era de exclusiva responsabilidade da recorrente, até porque
se o prémio ndo fosse distribuido aos beneficidrios, a contratada estaria obrigada a restitui-lo a
contratante, sob pena de pagamento de multa e juros.

Nesse passo, verifica-se que a empresa Expertise Comunicacdo Total S/C
Ltda., atuou apenas como mera intermediaria da contribuinte para consecu¢do de objetivos
relacionados ao marketing e promogdo do seu negodcio, ou seja, os pagamentos foram
realizados por conta e ordem da propria autuada, MB Osteos Comércio e Importagao de
Material Médico Ltda, ora recorrente. Assim, o langamento do IRRF ocorreu em razido da
auséncia efetiva da causa do pagamento, bem como pela ndo identificagdo, nos registros
contabeis da contribuinte, dos beneficiarios dos valores recebidos.

Nao se pode perder de vista que a falta de indicagcdo dos beneficiarios pode
levar a conclusdo de que, dentre os agraciados dos “Exchange Cards”, estariam socios,
diretores e administradores da recorrente. Portanto, ndo se trata de simples producao de prova
negativa, como faz crer a recorrente, mas fundamentalmente, que ndo houve a efetiva
identificacdo dos reais beneficiarios dos valores pagos a titulo de “Exchange Cards”.

Portanto, a alega¢do de que ndo tinha qualquer relagdo direta e pessoal com o
fato gerador do IRRF, na forma do art. 121 do CTN, ¢ um argumento totalmente inconsistente,
pois os pagamentos efetuados pela intermediaria, s6 ocorreram por conta ¢ ordem da
recorrente.

Sobre a alegacdo de que na data do lancamento, ja haviam sido entregues
pelas pessoas fisicas beneficiarias do cartdo a Declaracdo de Ajuste, ndo mais existindo a
responsabilidade da contribuinte ou da fonte pagadora pelo recolhimento do imposto, conforme
Parecer Normativo n° 01/2002, ndo lhe socorre, pois a tributagdo perpetrada pela autoridade
fiscal, ndo foi com base nas situacdes em que o imposto ndo retido ¢ exigivel da fonte
pagadora, na forma Lei n°® 10.426, de 24 de abril de 2002, mas essencialmente, em razdo da nao
identificacdo, nos registros contdbeis da recorrente, dos beneficiarios dos pagamentos
efetuados por meio de cartdes, bem como da efetiva causa dos citados pagamentos, conforme
determina o art. 674 ¢ §§ do RIR/1999 (Decreto n° 3000/1999).

Quanto ao argumento de que o pagamento foi efetuado para a Expertise,
logo, ¢ a Expertise beneficiaria dos pagamentos e, portanto, para que a fiscalizagdo imputasse
os pagamentos a beneficiario ndo-identificado deveria ter desconsiderado a personalidade
juridica da Expertise, verifica-se que a hipdtese ensejadora da exigéncia fiscal, foi o fato de que
o efetivo pagamento ndo teve seu beneficidrio identificado e/ou a operacdo que ensejou o
pagamento nao foi efetivamente comprovada. Portanto, ndo se trata de desconsideracdo de
personalidade juridica, mas unicamente, de que a Expertise, mera intermediaria do pagamento,
nao ¢ efetivamente a beneficiaria dos recursos, fato este comprovado pelo préprio contrato de
prestacao de servicos, a teor da cldusula 1%, alinea b, supracitada.

O fato de ndo haver a identificacdo de quais foram os reais beneficiarios dos
recursos pagos pela suplicante, por si s, enseja a aplicacdo das hipoteses previstas no artigo 61
da Lei n°® 8.981/1995. Nesse sentido, também ndo procede a alegacdo da Conselheira Relatora
de que a fonte pagadora ¢ a Expertise Comunicacdo Total S/C Ltda, em razdo dos registros
contabeis das notas fiscais, pois, repise-se, a citada empresa funcionou apenas como
intermedidria, na intencdo clara-da. recorrente em omitir os verdadeiros beneficidrios dos
recursos.



Da mesma forma, penso que nao ha como acolher a alegagao da Relatora de
que seria obrigacdo da fiscalizagdo diligenciar junto a Expertise para averiguar quem sao oS
beneficidrios e efetuar o lancamento em cada pessoa fisica, pois, repise-se, o art. 61 da Lei n°
8.981/1995 traz uma presuncao legal da existéncia de rendimentos, cujo fato a ser provado pelo
fisco ¢ apenas a ocorréncia de efetivo pagamento, em que a causa ou o beneficiario ndo ¢
identificado. Portanto, a comprovac¢ao da licitude da causa e/ou a identificagdo do real
beneficidrio ¢ legalmente da contribuinte.

Portanto, correto o entendimento da autoridade langadora, quando tributou os
pagamentos efetuados & empresa Expertise Comunicagdo Total S/C Ltda., a aliquota de 35%,
exclusivamente na fonte, considerando os pagamentos liquidos, ou seja, reajustando a base de
calculo para incidcncia, conforme determina o art. 61 da Lei n® 8.981, de 1995.

No que tange a imposicao da multa de oficio de 150%, embora entenda pela
regularidade da exigéncia com base no o art. 61 da Lei n® 8.981/1995, contudo, penso que a
mesma deve ser afastada. Com efeito, o que se vé dos argumentos despendidos pela autoridade
langadora, nada mais ¢ do que o proprio pressuposto da autuacdo, ou seja, falta de identificacao
da causa e/ou dos beneficiarios dos pagamentos na contabilidade da empresa.

Além do mais, o lancamento so6 foi efetuado em razdo da analise da
escrituracao contabil da autuada colocada a disposi¢ao do fisco.

Portanto, penso que a auséncia de indicag¢do dos beneficidrios e/ou causa dos
pagamentos foi determinante para a incidéncia do Imposto de Renda na Fonte sobre
Pagamentos sem Causa ou de Operacdo ndo Comprovada, conforme arts. 674 e 675 do
RIR/1999, mas, a meu ver, entendo que ndo pode ser indicativo de evidente intuito de fraude.

Incomprovada a fraude ensejadora da multa qualificada, esta ndo pode
subsistir. Dessa forma, deve o percentual da multa de oficio ser reduzido para 75%.

Por fim, deve ser rejeitada a alegagdo de bis in idem, pois, segundo se colhe
dos autos, nao houve aplicacdo de dupla penalidade sobre o0 mesmo fato, mas basicamente, da
cobranga do IRRF e da multa de oficio correspondente. No mesmo sentido, ¢ inaplicavel a
espécie a alegacdo de confisco, ja que a vedacdo constitucional ao confisco aplica-se tao
somente a instituicdo do tributo, em nada limitando a instituicdo das san¢des de carater
eminentemente repressivo. Ademais, o exame da obediéncia das leis tributarias aos principios
constitucionais ¢ matéria que ndo deve ser abordada na esfera administrativa, conforme se
infere da Simula CARF n° 2:

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

Ressalte-se que, em relag@o as demais preliminares, o Colegiado acompanhou
os fundamentos da relatora no sentido de rejeita-las.

Ante ao exposto, voto no sentido de rejeitar as preliminares e, no mérito, dar
parcial provimento ao recurso para desqualificar a multa de oficio, reduzindo-a ao percentual
de 75%.

Assinado Digitalmente
Eduardo Tadeu Farah
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