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Ano-calenddrio: 1997, 1998, 1999

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADES -
MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL (MPF) -
VALIDADE. No processo administrativo fiscal da Unifio as
nulidades sdo aquelas definidas no art. 59 do Decreto n°
70.235/72, quais sejam, os atos praticados por pessoa
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa, quaisquer
outras irregularidades nfio implicam em nulidade e devem ser
sanadas, exceto se o sujeito passivo as tenha dado causa. O
Mandado de Procedimento Fiscal - MPF - é instrumento interno
da  reparticdo fiscal de gerenciamento, controle e
acompanhamento da a¢do fiscal e eventuais inobservancias de
suas normas resolvem-se no dmbito do processo administrativo
disciplinar, que ndo aproveita ao sujeito passivo e nem implica
nulidade do auto de infragdo, observadas, ainda, as disposi¢des do
caput do art. 195 do Cddigo Tributario Nacional.

SOCIEDADE CIVIL - PRESTACAO DE SERVICO -
APLICACAO DA TABELA PROGRESSIVA. Aplica-se a tabela
progressiva mensal aos rendimentos brutos auferidos por
sociedade civil prestadora de servigos relativos a profissdo
legalmente regulamentada, controlada, direta ou indiretamente
por pessoas fisicas que sejam diretores, gerentes ou controladores
da pessoa juridica que pagar ou creditar os rendimentos, ou, pelos
seus conjuges ou parentes de primeiro grau e, prestar algum dos
servigos listados no § 1° do art. 647 do Decreto n°® 3.000/99.

RETROATIVIDADE BENIGNA - INAPLICABILIDADE. O
intuito de fraude e ndo pagamento dos tributos inviabiliza a
aplicagdo do principio de retroatividade de norma mais benéfica,
nos termos do artigo 106, II, b do CTN.

Recurso negado. (\\}‘



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Wdo, por unanimidade de votos, negar

rangisco Assis de Oliveira Junior - Presidente da 2* Camara da 2* Segdo de
Julgdmento do CARF (Sueessora da 4* Camara do 1°Conselho de Contribuintes)

Acorda
provimento ao recursg.

!

Rayana Alves de Oliveira Fran¢a - Relatora
EDITADO EM: 77 JUN 2618

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros: Nelson Mallmann,
Heloisa Guarita Souza, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Rayana Alves de Oliveira Franga,
Antonio Lopo Martinez, Renato Coelho Borelli (Suplente Convocado) e Maria Helena Cotta
Cardozo (Presidente). Ausente justificadamente o Conselheiro Gustavo Lian Haddad.

Relatorio

Cuida a espécie de auto de infragdo lavrado em 21/05/2001 (fls. 169/174) contra
Marcatto Indtstria de Chapéus Ltda, CNPJ n.84.430.792/0001-24, relativo ao Imposto de
Renda Retido na Fonte - IRRF, por meio do qual se exige crédito tributario no montante de R$
143.356,54, dos quais R$61.551,34 correspondem ao imposto, R$46.163,43 a multa de oficio
proporcional, € R$35.641,77 aos juros de mora calculados até 30/04/2001.

A lavratura do auto de infracdo decorre fiscalizagdo a que foi submetida a
contribuinte cujo resultado encontra-se no Termo de Verificagdo e Encerramento de Agdo
Fiscal as fls.175-180, a saber:

a) durante o periodo de 1997 a 1999, a contribuinte, atualmente uma sociedade andnima,
adotava forma organizacional tipica de sociedade de responsabilidade limitada, pelo
que deveria, nesta qualidade, ter sua geréncia a cargo de socio-gerente(s), entretanto,
possuia como orgdos administrativos um Conselho de Administragdo e uma Diretoria;

b) os membros do Conselho de Administragdo sdo sécios pessoas fisicas, enquanto que 0s
membros da Diretoria sdo pessoas juridicas representadas por seus sdcios, que também
sdo socios da Marcatto;

¢) no periodo de abril de 1997 a fevereiro de 2000 foram efetuados pagamentos aos
sécios pessoas juridicas a titulo de remunera¢do de sécio ndo empregado, ao invés de
pagamentos pro labore e salarios as respectivas pessoas fisicas.

d) Os pagamentos foram feitos a pessoas juridicas pertencentes aos sdcios-gerentes da
Marcatto, como forma de remunerag@o pelos seus servigos de geréncia, a excegdo dos
pagamentos feitos a Denise Administradora de Bens Ltda., que nfo compunha os
quadros do Conselho de Administragdo. Q\}#
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e) no caso da Denise Administradora de Bens Ltda., que tem como principal cotista
Denise Luiza Marcatto, ambas sécias da Marcatto, a fiscalizagdo constatou que a
Clausula 19* do Contrato Social permite ao Conselho de Administrago instituir novos
cargos de diretoria, o que feito na pessoa de Denise Luiza Marcatto, que passou a
receber quantias por servigos prestados como Diretora através de sua empresa de
administragdo pessoal de bens, consoante informado pelo préprio contribuinte as fls.
54a75;

f) asistematica acima foi elaborada para diminuir a carga de tributaria da Marcatto, pois
sobre 0 pagamento feito & pessoa fisica incide IRRF com aliquota de 27,5%, que €
reduzida para 1,5% quando o pagamento destina-se a pessoa juridica prestadora de
Servico.

Cientificada pessoalmente do Auto de Infracdo em 30/07/01, a contribuinte
apresentou, em 28/01/2001, a impugnac¢do de fls. 183/193, acompanhada dos documentos de
fls. 194/212.

Em 23/03/2006, apresentou fatos novos e meios de provas (fls. 222/224),
anexando o Parecer Normativo COSIT n.1, de 24 de setembro de 2002, que no seu entender
exaure a questio da retengdo e da responsabilidade.

No acérddo n® 06-12-183 (fls. 239/248), a 1* Turma da DRJ em Curitiba julgou
procedente o langamento, por unanimidade de votos. Transcrevo o contido no relatério do
julgamento acerca das alega¢les expostas na impugnagdo, a partir das quais a empresa
contribuinte:

“- Historia o procedimento fiscal e a cronologia dos mandados de
procedimentos fiscais, o original e os complementares, e argumenta
que o MPF original é o que deve preponderar, pois 0s outros Sdo
conseqitentes ¢ a ele se reportam. Prossegue aduzindo que o
procedimento fiscal demorado, de 23/11/2000 a 30/07/2001 foi
exaustivo e todos os mapas, levantamentos e papéis que o sustentam
Jforam entregues no dia da ciéncia do auto de infragdo, mesmo tendo
sido lavrado em 22/05/2001. Acrescenta que nada reclama da
escorreita presenga da fiscalizagdo;

- Tece consideragbes variadas acerca das legislagées que regem as
sociedades andnimas e por cota de responsabilidade limitada, e relata
que passou por reestruturagio ampla, que implicou sua transformagdo
de limitada para sociedade anénima;

-~ Acrescenta que, mesmo estando previsto na clausula 19° de seu

contrato social que o Conselho de Administragdo podia instituir outros

cargos de diretoria, Denise Luiza Marcatto é diretor-presidente, mas

ndo é socio, e sua condi¢do advém do fato de representar a socia
. Loreno Administradora de Bens Ltda.;

- Sustenta que a cldusula 22 do contrato social dispde que o pro labore
serd fixado, de comum acordo, pelo Conselho de Administragdo.
Prossegue dizendo ser de se considerar a situagdo de ndo ser fixado
nem exigido o pro labore, uma vez que quem pode o mais (fixar), pode

0 menos (ndo fixar), ) Qg



- Prossegue argumentando que as fungbes e o alcance das
competéncias dos conselheiros e dos diretores estdo definidos em
muitas clausulas do contrato social, e que cada pessoa fisica de
profissao industrial sempre esteve a frente dos negocios mercantis e é
conhecida pelo que faz em sua fungdo especifica. Exemplifica que
Gilberto Oscar Marcatto era diretor-industrial e Durval Marcatto
Junior era diretor-administrativo e financeiro;

- Perora que o processo de reestruturacdo foi alavancado pelas sécias
pessoas juridicas e que estas, além de fontes supridoras de capital,
deveriam implantar e desenvolver as novas estruturas empresariais e
responder por essa alavancagem. Acrescenta ser certo que as socias
pessoas juridicas detém 79,893% do capital social e preponderam em
qualquer acordo de vontades;

- Aduz que no periodo de margo de 1997 a janeiro de 1999, nenhum
diretor recebeu honordarios ou pro labore, e que os pagamentos pela
prestagdo de servigos as pessoas juridicas ¢ de outra natureza e ndo se
confundem com o0s presumidos na autuagdo. Acrescenta que os
Sformuldrios representativos desses pagamentos foram utilizados para
Jacilitar a demonstragdo do pagamento salarial, mas que a simples
utilizagdo do formuldrio ndo pode e nem deve mudar a natureza
Juridica da prestacdo de servigos; que ndo faz alguém empregado,
assalariado, depositante de FGTS e outras situa¢Ges proprias de
empregado;

- Acrescenta ser estranho que o0s autuantes tenham tomado esse
Sformuldrio e o que nele se contém como reconhecimento juridico de
uma relaglo assalariada e, mais ainda, que Denise Luiza Marcatto,
que sequer é nomeada nesses papéis e ndo possui representagio
societaria determinada, fosse considerada diretora da Marcatto (fls.
177),

- Repele com firmeza a assertiva de evasdo fiscal. Reclama que os
autuantes ndo examinaram 0s papéis e livros de escrituragdo das
pessoas juridicas beneficiarias dos pagamentos, o que [hes permitiria
constatar as receitas e os tributos devidos ou recolhidos nas pessoas
Juridicas beneficiarias, tal com exemplificado nas planilhas juniadas
pela impugnante;

- Acrescenta que as beneficiarias dos rendimentos recolheram IRPJ,
IRRF, PIS, COFINS e CSLL sobre receitas recebidas da impugnante, e
que a planilha apresentada evidencia que o desembolso tributdrio é
superior ao IRRF, desmentindo assim a presumivel evasdo fiscal e o
alegado estratagema;

- Acrescenta que os autuantes consideram idoneos os pagamentos a
pessoas juridicas, tanto que ndo tiveram duvidas acerca da
dedutibilidade como despesas operacionais necessarias a atividade.
Perora que a escrituracdo faz prova em seu favor;

- Sustenta que as pessoas juridicas foram constituidas para dar suporte
a reestrutura da impugnante, e que delas estdo envolvidas com a
implantagdo e desenvolvimento de estruturas organizacionais e
diregdo, exemplifica que JJ. Administradora de Bens Ltda. tem por
objeto social e finalidade a assessoria empresarial, e Denise
Administradora de Bens Ltda., tem as atividades de prestacdo de
servigos de assessoria nas dreas industrial, administrativa e comercial
definidas em contratos sociais, cujas copias junta,
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- Perora que buscou com estas socias pessoas juridicas uma
reestruturagdo compartilhada e responsavel, mas interessante a ambos.
Destarte, firmaram diversos contratos de prestagdo de servigos,
terceirizando atividades, mas que ndo se confundem com trabalho
assalariado;

- Argumenta que o IRRF é antecipagdo do IR devido, e que o
contribuinte é o titular da disponibilidade econdmica ou juridica do
vendimento. Acrescenta que, na condi¢do de fonte pagadora, caso
retenha e recolha o IRRF, ndo é responsavel por obrigagdo de fazer e
ndo se lhe pode exigir a sujei¢do passiva por transferéncia do dever
tributario do contribuinte. Prossegue dizendo que seria antecipa¢do do
devido pela pessoa fisica, mas ndo possibilita um mecanismo de
recuperagdo do-énus tributario dessa diferenca de tributo, porque a
pessoa fisica ndo declarou os rendimentos. '

Cientificada da decisdo de primeira instincia em 17/10/2005, conforme AR de
fls. 252, e com ela ndo se conformando, a contribuinte interpds, em 13/11/2006, o recurso
voluntario de fls. 253/291, que, em preliminar, pugna pela extingdo do Mandado de
Prosseguimento Fiscal - MPF, e, no mérito, ratifica em linhas gerais os termos da peca
impugnatdria apresentada.

O processo foi distribuido a esta Conselheira numerado até fl. 331.

E o Relatério.



Voto

Conselheira Rayana Alves de Oliveira Franga, Relatora

Em sede de preliminar, o recorrente defende que entre a ciéncia da 1°
Prorrogacdo do MPF, em 30/11/2000, e a ciéncia da 2° Prorrogagdo do MPF, em 27/04/2001,
passaram-se mais de 120 dias, o que acarreta a extingdo da MPF, pois foi prorrogada fora do
prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias.

Segundo argumenta em suas razdes recursais, embora o art. 16 da Portaria SRF
1.265/99 disponha que a extingdo ndo implica nulidade dos atos praticados, podendo a
autoridade responséavel pela emissdo do Mandado extinto determinar a emissdo de um novo
MPF para conclusdo do procedimento fiscal, seu paragrafo tnico determina que no novo MPF
ndo podera ser indicado o mesmo AFRF responsével pelo mandado extinto.

No entanto, o recorrente olvida que o prazo de 120 (cento e vinte) ¢ contado da
emissdo da prorrogacdo da MPF e ndo da ciéncia. A partir do contido nos autos, verifica-se
que, no tocante ao MPF 0920200 2000 00118 6-3 (fl. 5), a primeira prorrogag¢do foi emitida em
28/11/2000, cientificando-se o contribuinte em 30/11/2000, enquanto que, relativamente ao
MPF 0920200 2000 00118 6-4 (fl.7), a segunda prorrogagdo foi emitida em 19/03/2001,
cientificando-se o contribuinte em 27/04/2001. Por conseguinte, como a emissdo da primeira
prorrogagdo foi em 28/11/2000, o prazo para emissdo da segunda prorrogacdo seria em
28/03/2001, ndo ha que se falar em extingdio da MPF.

Inclusive ja € entendimento pacifico deste Conselho que no processo
administrativo fiscal da Unido as nulidades sdo aquelas definidas no art. 59 do Decreto n°
70.235/72:

“Art.59. Sao nulos:

I- os atos e termos lavrados por pessoa incompetente,

II - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou
com preteri¢do do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato sé prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2° Na declaragido de nulidade, a autoridade dira os atos alcangados,
e determinarda as providéncias necessdarias ao prosseguimento ou
solugdo do processo.

$ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a
pronunciard nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
(Paragrafo acrescentado pela Lei n° 8.748, de 9/12/93).”

Desta forma erros e omissdes no Mandado de Procedimento Fiscal - MPF — ndo
nulifica o processo. Até mesmo porque o MPF ¢ o instrumento interno da repartigdo fiscal de
gerenciamento, controle e acompanhamento da agdo fiscal; eventuais inobservancias de suas
normas resolvem-se no ambito do processo administrativo disciplinar, que ndo aproveita ao
sujeito passivo e nem implica nulidade do auto de infragdo, observadas, ainda, as disposi¢des
do caput do art. 195 do Cdédigo Tributario Nacional.

Neste sentido, deixo de acolher a preliminar e adentro no mérito. Q}(
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A questdo sob julgamento consiste em perquirir se os valores discriminados nos
documentos as fls. 32/139, relativos ao periodo de abril de 1997 a fevereiro de 2000, consistem
em, como defende a Marcatto, pagamentos a pessoas juridicas, como sdcias prestadoras de
servigos, hipdtese em que incidird IRRF com aliquota 1,5%, ou em contraprestagdo aos sdcios
diretores pessoa fisica, a titulo de pro labore pelos trabalhos desempenhados na empresa
recorrente, hipdtese em que, incidira IRRF com aliquota de até 27,5%.

Assim delimitada a controvérsia, vejamos o que os autos revelam sobre a
suposta sistematica adotada pela contribuinte para diminuir sua carga tributaria, haja vista as
evidéncias encontradas neste sentido.

A primeira das evidéncias diz respeito a forma societaria adotada no periodo de
1997 a 1999, questdo pertinente em virtude dos pagamentos em foco terem ocorrido entre abril
de 1997 e fevereiro de 2000.

A fiscalizagdo "observou que a contribuinte, & época, embora devesse ter sua
geréncia a cargo de socio-gerente(s), em razdo de adotar forma organizacional prépria de uma
sociedade de por cotas de responsabilidade limitada, possuia como érgdos administrativos uma
Diretoria composta por pessoas juridicas. Apesar de ndo ser o usual a lei ndo impede que a
empresa defina sua administragdo e quadro societario desta forma.

Apenas causou estranheza o fato de que uma sociedade de responsabilidade
limitada, que depende fundamentalmente dos atributos pessoais de seus sécios por ser uma
sociedade de pessoas, contasse com pessoas juridicas nos cargos de Diretoria, situagdo pouco
usual até mesmo nas sociedades anénimas, nas quais normalmente os diretores sdo pessoas
fisicas.

Mas nio € o inusitado que leva ao convencimento, mas o conjunto probatdrio €
as evidencias. Hé& no processo outras evidéncias que foram muito bem atentadas pelo juizo a
quo, cujas irrepreensiveis pondera¢des acolho e passo a expor.

Trata-se da forma como os valores remuneratérios em foco foram pagos pela
Marcatto e que em nenhum aspecto coaduna-se com a forma caracteristica de remunerar uma
pessoa juridica pelos servigos prestados noutra empresa.

De inicio, atrai atengfio o fato de que os comprovantes de pagamentos das
pessoas juridicas s3o tipicos comprovantes de pagamentos dos funciondrios da empresa
recorrente. Com efeito, nos formularios representativos desses pagamentos consta o titulo
“demonstrativo de salarios”, o beneficiario é individualizado como “funciondrio” da empresa €
sua fungdo/categoria é classificada como “diretor ndo-empregado”.

A contribuinte até busca desconfigurar a natureza de pagamento remuneratorio a
pessoas fisicas, sob o argumento de que os formularios representativos desses pagamentos
foram utilizados para facilitar a demonstragdo do pagamento salarial e sua mera utilizagdo ndo
transforma os beneficidrios num empregado assalariado, mas sua argumentacdo esbarra nos
fatos contidos nos autos e nas inevitaveis conclusdes a que eles levam.

Referente & alegacdo que as pessoas juridicas foram constituidas para dar
suporte a reestruturacdo da recorrente, inclusive que foram firmados vérios contratos c(li}



prestacdo de servi¢o, que ndo se confundem com trabalho assalariado. Néo se pode admitir tal
alegacdo quando analisado com mais profundidade os contratos.

De acordo com os contratos as fls. 199, 206, 207, 210 e 212, os servigos seriam
prestados nas dependéncias da empresa e teriam remuneracdo mensal fixa, como se fossem
salarios, tanto que os reajustes ocorreram sempre nas mesmas datas € nos mesmos percentuais
para todas as pessoas juridicas (fls. 163/167), apesar de prestarem servigos em aéreas diversas,
tais como, 4areas de comercial geral, de exportagdo, de desenvolvimento de produtos,
administrativa/financeira e industrial.

Téo manifesta ¢ a natureza salarial dos pagamentos que, nos termos da arguta
percepgdo do juizo a quo, ndo ha previsdo de nenhuma forma de aferi¢@o de produtividade nem
de correlagdo existente entre o volume de servigos prestados e/ou resultados, como ¢ natural
quando se remunera pessoa juridica prestadora de servigos.

E curioso ainda perceber, a estreita relagdo entre tais pessoas juridicas e as
pessoas fisicas que a fiscalizagdo aponta como as prestadoras dos servigos remunerados, pois,
como se vé nos autos, Flavio José Marcatto, Durval Marcatto Junior, Gilberto Oscar Marcatto,
Paulo Roberto Marcatto e Denise Luiza Marcatto, s3o os principais cotista de, respectivamente,
JJJ Administradora de Bens Ltda., DM Administradora de Bens Ltda., Gilberto Administradora
de Bens Ltda., P&A Administradora de Bens Ltda. e Denise Administradora de Bens Ltda,
sendo que essas empresas s3o administradoras de bens daqueles cotistas.

No caso, na Marcatto ndo ha diretores pessoas fisicas, mas pessoas juridicas
controladas pelos préprios beneficidrios dos rendimentos Ndo ha davida que ficou por
demasiado demonstrado a prestacdo de servico por pessoa ligada ou como pretendido fazer
parecer, por pessoa juridica ligada.

Apesar das pessoas juridicas terem quase 80% do capital social da Marcatto, sdo
elas mesmas que prestam servigo a empresa ¢ seus quadros societirios sfo formados
principalmente pelos proprios sécios da Marcatto. Assim a diretoria € exercida por pessoas
juridicas que pela pessoalidade das obrigag¢des de administrar um negocio, é prestado por
pessoas fisicas sdcias dos beneficidrios dos pagamentos.

O préprio RIR/99 prevé a aplicagdo da tabela progressiva que varia de 0% a
27,5%, aos pagamentos de prestagdo de servigo de pessoas juridicas a outras pessoas juridicas,
controladas direta ou indiretamente por pessoa fisica ligada, nos seguintes termos:

“CAPITULO I
RENDIMENTOS DE PESSOAS JURIDICAS
SUJEITOS A ALIQUOTAS ESPECIFICAS
Se¢do I

Rendimentos de Servigos Profissionais Prestados por Pessoas Juridicas
Pessoas Juridicas néo Ligadas

Art. 647. Estdo sujeitas a incidéncia do imposto na fonte, a aliquota de
um e meio por cento, as importincias pagas ou creditadas por pessoas
Juridicas a outras pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestagdo
de servigos caracterizadamente de natureza profissional (Decreto-Lei
n°2, 030, de 9 de junho de 1983, art. 2°, Decreto-Lei n° 2.063, de 1983,
art. 1° inciso I, Lei n°7.450, de 1985, art. 52, e Lei n° 9.064, de 1995,
art. 6°). ~¢

Pessoas Juridicas Ligadas Qg
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Art. 648. Aplicar-se-d a tabela progressiva prevista no art. 620 aos
rendimentos brutos referidos no artigo anterior, quando a beneficiaria
Jor sociedade civil prestadora de servi¢os relativos a profissdo
legalmente regulamentada, controlada, direta ou indiretamente
(Decreto-Lei n®2.067, de 9 de novembro de 1983, art. 3°):

I - por pessoas fisicas que sejam diretores, gerentes ou controladores
da pessoa juridica que pagar ou creditar os rendimentos,; ou

II - pelo conjuge, ou parente de primeiro grau, das pessoas fisicas
referidas”

Nos termos do art. 647, a incidéncia de imposto a aliquota de 1,5%, incide sobre
as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestagdo de
servigos caracterizadamente de natureza profissional, exclusivamente elencados no seu §1o, a
simples simulagdo de pagamento a sécios diretores pessoas fisicas, feito através de pessoas
juridicas como prestadoras de servicos, ndo afasta a pessoalidade dos servigos e a incidéncia de
imposto de renda retido na fonte a aliquota progressiva de até 27,5%.

E verdade que diante de duas formas possiveis de se efetuar um negbcio, a
escolha do contribuinte, evidentemente, deve recair sobre aquela que lhe impde um menor 6nus
tributario. E o que se chama de “elisdo fiscal”, permitida pela legislagdo. Ninguém é obrigado a
escolher a alternativa mais onerosa fiscalmente.

Nio obstante, € preciso que as diferentes opgdes de operagdo estejam de fato
disponiveis, ou seja, sejam legitimas. Nos casos analisados, a forma utilizada nfo corresponde
a realidade, é uma ficgdo, pois os servigos de diretoria na Marcatto foram prestados por pessoas
juridicas representadas por seus proprios socios. Inclusive porque o servigo de administragdo
de uma sociedade limitada é de natureza estritamente pessoal.

A prestag@o de servigo por uma empresa juridica a outra € totalmente possivel e
prevista em lei. Mas deve-se ter em mente que ndo basta que se constitua formalmente uma
empresa, em que a pessoa fisica veste uma “capa” de pessoa juridica, para que se possa
contratar os servigos prestados pelas pessoas fisicas dos sdcios em nome da pessoa juridica, na
busca de uma carga tributdria mais leve, ¢ necessario que a situagd@o juridica corresponda a
situagdo de fato. Em ndo correspondendo, o que ocorre € a “evasdo fiscal”, ndo permitida pelo
ordenamento juridico.

Néo restou duvida que hé existéncia formal das pessoas juridicas envolvidas,
tampouco a fiscalizagéo negou tal existéncia, bem como ndo houve a sua desconstituig¢do, o que
houve foi desconsideragdo dos atos juridicos aparentes, ou seja, a transferéncia dos
rendimentos/receitas lancadas como que fossem da pessoa juridica para as pessoas fisicas
envolvidas que sdo os beneficidrios de fato.

Sobre este tema, o Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, no Acérddo n°
104-22.725, de 17/10/2007, se pronunciou com muita propriedade, razdo pela qual tomo a
liberdade de adotar em parte o seu voto, passando a transcrever alguns dos seus topicos:

“Ndo procedem, portanto, as alegagdes do Contribuinte de que era
direito seu ou da empresa da qual é scio reestruturar seus negocios e
constituir empresa para atuar como intermedidria entre os diretores e
a empresa a qual estes dirigem apenas com o proposito de transmudar,
do ponto de vista formal, os beneficiarios dos rendimentos. Ndo é certo
que a legisla¢do ndo veda esse procedimento. Por tudo o que foi dito Q\,}(




até aqui, ndo resta duvidas de que, independentemente da liberdade
que tém os particulares de poderem organizar seus negocios da forma
como melhor lhes aprouver, essa liberdade diz respeito a atividade
negocial, o que exclui o direito a constitui¢do de atos meramente
formais, sem intuito negocial algum, apenas com o propésito de
modificar, artificialmente, o sujeito passivo de obrigag¢des tributdaria. A
esse respeito, o Codigo Tributdrio Nacional é explicito quando no seu
artigo 123 assim dispoe:

“Art. 123. Salvo dispsi¢do de lei em contrdrio, as convengdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento dos
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definigdo legal do sujeito passivo da obrigagdo
tributaria correspondente.”

Também ndo assiste razdo ao Recorrente quanto a alegag¢do de que, se
Jfosse devido o imposto a responsabilidade seria da.fonte pagadora.
Ainda que ndo se tratasse de beneficidrios sécios da fonte pagadora,
tal alegagdo ndo seria procedente. E que, independentemente da
responsabilidade da fonte pagadora em proceder a retengdo e 0
recolhimento do imposto, nos casos previstos em lei, quando esse
rendimento foi sujeito ao ajuste anual, cabe ao beneficidrio inclui-los
na apura¢do do imposto devido quando do ajuste. E dizer, a
responsabilidade da fonte pagadora ndo exclui a do contribuinte
beneficidrio.

Quando o beneficiario dos rendimentos é sécio da empresa fonte
pagadora, com mais razdo ainda, ndo hd como se admitir que o
contribuinte se beneficie de uma omissio cometida por uma empresa
da qual ele mesmo é socio e, portanto, detém poder de decisdo em
relagdo a ela.” (Grifei.)

Outro ponto importante a ressaltar € que o contribuinte tenta demonstrar que ndo
houve evasdo fiscal porque foi pago os impostos referentes a pessoa juridica beneficiarias dos
rendimentos. No entanto, os rendimentos recebidos por pessoa juridica, sujeitam-se a uma
retengdo de 1,5%, a ser compensado com o Imposto de Renda devido pela pessoa juridica, cuja
carga tributdria total podera chegar, incluindo IRPJ, CLSS, PIS e COFINS, até 11,5%, se a
empresa optar por tributar seus resultados com a utiliza¢do do método do Lucro Presumido.

Por fim, a contribuinte sustentou a superveniéncia de fato nfo considerado
quando do langamento, consistente no Parecer Normativo Cosit n° 1, de 24/09/2002, segundo o
qual, quando o Fisco constatasse, apds 0 prazo para entrega da declaragdo anual da pessoa
fisica, a auséncia da retengdo pela fonte pagadora, seria de se exigir dessa apenas a multa,
ficando a cargo do beneficidrio o imposto sobre seus rendimentos.

Neste sentido importante se faz esclarecer que o CTN observa o principio da
irretroatividade das normas no seu artigo 105, que determina que a legislag8o tributéria aplica-
se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes. Nio obstante é entendimento
pacifico deste conselho a aplicagdo da retroatividade benigna, nos termos do art. 106 do CTN,
in verbis:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,

excluida a aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos =
interpretados;
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I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de
agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.”

Segundo tal artigo temos dois casos de aplicacdo da norma a atos
anteriores a sua publicagdo. O primeiro € o caso de norma expressanmente interpretativa € o
segundo ¢ quando a norma ¢ aplicada a infra¢des que ndo foram definitivamente julgadas.

O inciso II do referido artigo, determina que a lei retroagird quando a norma
deixar de definir o ato como infragdo, quando deixar de tratid-lo como contrario a qualquer
exigéncia de agdo ou omissdo e quando aplicar penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da pratica do ato.

A alinea “D” tras duas excegdes a aplicagdo da retroatividade benigna: a
primeira € quando o ato for fruto de fraude e tenha implicado na falta de pagamento do tributo.

H4 uma corrente doutrindria que entende ndo haver diferenca entre as alineas
“a” e “b” do art. 106, ja que “deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou
omissdo” seria 0 mesmo que deixar de considerar o ato como omissdo, sendo as mesmas
complementares. Deste modo considera-se que as exce¢des da alinea b devem ser aplicadas a
alinea a também, pois os dispositivos se completam. Célio Armando Janczeski entende que a
alinea b € uma norma especifica a regra geral da alinea a, conforme in verbis:

“dpesar da semelhanga das duas situagédes, afinal quando a lei deixa
de definir um ato como infra¢éo também estd deixando de tratd-lo
como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, a hipotese
da alinea a, s6 pode ter aplicagdo, quando ndo se caracterizar a
hipdtese da alinea b, ou seja, a lei nova poderd ser utilizada pelo
contribuinte sempre que a mesma deixar de definir um ato como
infragdo, mas desde que a infragdo ndo resulte de fraude, nem omissdo
de pagamento de tributo devido. Caracterizado fraude ou omissdo de
pagamento de tributo, advindo da infracdo praticada, aplica-se a lei
tributdria vigente na data da ocorréncia do fato gerador, sem prejuizo
de aplicagdo retroativa da lei penal (inciso XL, art. 50, CF). A-alinea
b, trata-se de norma especifica que excepciona a regra geral da alinea
a’”)l

Entdo no caso de penalidades as infragBes de natureza tributdria, elas serdo
aplicaveis de forma retroativa se forem mais benéficas ao contribuinte e se ndo houver decisdo
definitiva, desde que nfo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento
de tributo, como de fato ocorreu no caso ora analisado.

! JANCZESKI, Célio Armando. A retroatividade benigna da lei tributaria ¢ o ato ndo definitivamente julgado. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, 33, 30/09/2006 [Internet].

Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1260.
Acesso em 22/04/2009.
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Isto posto, voto em negar provimento ao recurso.

QW\»&LLM de Ut
RAYANA ALVES DE OLIVEIRA FRANCA
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