Processo n®
Recurso n*
Matéria
Acbrddo n°
Sessiio de
Recorrente

Recorrida

CCo1/Co2
Fls, 1

MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SEGUNDA CAMARA

11040.001409/2005-14

154.400 Voluntario

IRPF - Ex(s): 2001 a 2005

102-49.319

08 de outubro de 2008

ANGELA FERRAO DA CUNHA

4* TURMA/DRI-PORTO ALEGRE/RS

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FisicA - IRPF
Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005

IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. FALTA DE RETENCAO.
OBRIGATORIEDADE DE INCLUSAO DOS RENDIMENTOS
NA DECLARACAO DE AJUSTE ANUAL - A falta de retengdo
do imposto de renda pela fonte pagadora ndo exonera o
beneficidrio dos rendimentos da obrigagdo de inclui-los, para
tributagdo, na declaragdo de rendimentos, j& que se a previsdo da
tributagdo na fonte se da por antecipacio do imposto devido na
declaragiio de ajuste anual ¢ se a agdo fiscal ocorrer apés o ano-
calendario da ocorréncia do fato gerador, incabivel a constitui¢do
de crédito tributério através do langamento de imposto de renda
na fonte na pessoa juridica pagadora dos rendimentos. O
langamento, a titulo de imposto de renda, se for o caso, devera ser
efetuado em nome do contribuinte, beneficiario do rendimento,
exceto no regime de exclusividade do imposto na fonte.

IMPOSTO DE RENDA DAS PESSOAS FISICAS - Sio
rendimentos da pessoa fisica para fins de tributagdo do Imposto
de Renda aqueles provenientes do trabalho assalariado, as
remuneragdes por trabalho prestado no exercicio de empregos,
cargos, fungbes e quaisquer proventos ou vantagens percebidos
tais como salarios, ordenados, vantagens, gratifica¢Bes,
honorarios, entre outras denominagdes.

SERVIGCOS PRESTADOS ENTRE EMPRESAS. A auséncia de
comprovagdo, por documentos habeis e idéneos, de que os
servicos foram efetivamente prestados, especialmente face a
constatagio de que a pessoa juridica ndo recebeu os valores
devidos, que foram pagos diretamente aos sdcios, implica no
reconhecimento da omissdo de rendimentos pelo contribuinte.

IRPF - MULTA QUALIFICADA - Para a aplicagdo da multa
qualificada de 150%, ¢ indispensdvel a plena caracterizagdo €
comprovagdo da prética de uma conduta fraudulenta por parte do
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contribuinte, ou seja, € absolutamente necessario restar
demonstrada a materialidade dessa conduta, ou que fique
configurado o dolo especifico do agente evidenciando ndo
somente a inten¢do mas também o seu objetivo.

MULTA DE OFICIO - Nos casos de langamento de oficio, onde
resultou comprovada a insuficiéncia do recolhimento de imposto,
¢ exigivel a multa de oficio no percentual de 75% por expressa
determinag@io legal. O principio constitucional que veda o
confisco refere-se exclusivamente a tributos, nio se aplicando as
penalidades.

Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para desqualificar
a multa, nos termos do voto da Relatora. Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da
Silva, que dava provimento ao recurso.

‘ PESSOA MONTEIRO

ESSA PEREIRA gODRlGUES DOMENE

Relatora .
FORMALIZADOEM: 14 NOV 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Jos¢ Raimundo Tosta Santos,
Silvana Mancini Karam, Nabia Matos Moura, Alexandre Naoki Nishioka ¢ Eduardo Tadeu
Farah.
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Em 02/12/2005 foi lavrado contra o contribuinte o Auto de Infragdo de fls.
003/011, exigindo o recolhimento do crédito tributario de R$ 186.425,47 (cento € oitenta ¢ seis
mil, quatrocentos € vinte e cinco reais ¢ quarenta e sete centavos), sendo RS 63.798,34
(sessenta e trés mil, setecentos e noventa e oito reais e trinta e quatro centavos) de imposto de
renda pessoa fisica, R$ 95.697,49 (noventa e cinco mil, seiscentos € noventa ¢ sete reais e
quarenta e nove centavos) de multa de oficio e R$ 26.929,64 (vinte e seis mil, novecentos €
vinte e nove reais e sessenta e quatro centavos) de juros de mora calculados até 30/11/2005.

O auto de infragdo decorreu da verificagdo de — Rendimentos recebidos de
pessoas juridicas — Omissdo de rendimentos provenientes da remuneraciio recebida pelo
trabalho prestado na condig@o de socio-diretor de PJ.

Devidamente notificadoc do auto de infragio o contribuinte apresentou
impugnagio (fls. 809/855), na qual esclareceu e alegou em suma que:

e As “Lojas Pompéia” configura empresa familiar no comércio varejista.
Entretanto, nem todos os participantes (sbcios e proprietarios da
empresa) interessam-se ou estdo aptos a exercer atividades de gestdo,
optando assim, a empresa, pela sistematica de distribui¢do de lucros, sem
a atuacdo de forma direta nas decisbes didrias da empresa.

o Tal estrutura empresarial € de fundamental importéncia para a
compreensdo dos fatos, notadamente quanto ao planejamento tributario
adotado pela empresa, bem como dinamizagio deliberativa e processo
sucessério interno, além dos interesses comuns dos sdcios.

e Aduz que a empresa Pompéia Participagdes € Servigos Ltda., integrada
pelos antigos sdcios-gerentes das “Lojas Pompéia™, foi constituida com a
finalidade de prestar servigos de gestdo e assessoramento administrativo.

e O surgimento da Pompéia Participagdes ocorreu para fins de mejhor
gestdo e controle da empresa em decorréncia das diversas mudangas em
seus quadros de sécios em decorréncia de alteragbes de questdes
familiares e falecimentos de alguns membros.

e A descaracterizagdio ou desconsideraciio da personalidade juridica da
“Pompéia Participa¢des”, ou das holdings que a sucederam, configura
verdadeiro desrespeito 4 autonomia da vontade e da livre iniciativa.

e Direito_a economia tributdria licita: Alega neste ponto que o Fisco
ataca o remanejamento estrutural da gestdo das Lojas Pompéia, a qual
resultou em uma licita economia tributaria para a sociedade e para seus
gestores, de forma que o Fisco imp6s uma forma mais gravosa de

A
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tributagdio por meio da descaracterizagio de uma estrutura societaria
regular, n3o observando o principio da legalidade.

Evasiio ¢ Elisfio Fiscal: diferencia neste ponto os conceitos de evasdo
fiscal e elisdo fiscal, sendo a primeira aquela conduta ilicita do sujeito
passivo da relagdio juridica tributdria que utiliza de expedientes de
fraude, dolo ou simulagfo. J& a segunda, a elisdo fiscal, ¢ um conjunto de
praticas que, sem contrastar com o ordenamento juridico, permitem o
contribuinte optar por uma sistemética de tributagio mais favoravel.
Aduz em suma, que neste caso houve a elisio fiscal, com a adogio de
praticas licitas com o intuito de possibilitar a mudanga no regime
tributario de forma antecipada, ou seja, antes da ocorréncia da hipdtese
de incidéncia tributaria.

Da Inexisténcia de Simulacio: Néo houve qualquer divergéncia entre a
intengdo declarada e a intengo real dos agentes, seja na constituigdo das
sociedades gestoras, seja na contratagdo procedida com a *“Lojas
Pompéia”. E inconteste que existiram as prestagfes de servigos
contratados. O que houve foi a reorganizagio, um planejamento
societério, que alterou a forma como determinado servigo era realizado,
ndo havendo que se falar em descompasso de vontades no caso. Aduz
ainda que ndo ha que se confundir a personalidade juridica de uma
sociedade com a personalidade fisica de seus sdcios integrantes.

Da Inexisténcia de Fraude: O contribuinte rechaga a ocorréncia de
fraude, situagdo alegada pelo Fisco para majoragdo da multa (aplicagdo
de multa qualificada). Alega que os conceitos de simulagio e fraude séo
diversos, sendo que a caracterizagio da fraude requer, necessariamente, a
ilicitude de meios, o que ndo se verifica no caso, de forma que ndo houve
qualquer tipo de desvio ou meio fraudulento empregado na conduta da
contribuinte. Finaliza esta questdo alegando que as opera¢des realizadas
ndo utilizam meios ilicitos para lograr o Tesouro, descabida, assim, sua
classificagdo como condutas fraudulentas.

llegitimidade da autuada para figurar no pélo passivo da cobranca
procedida: Aduz que se hipoteticamente, de fato, tais valores fossem
devidos pelo contribuinte autuado a titulo de prd-labore, na realidade
quem efetivamente deveria ser autuado seria a fonte pagadora, pois a
responsabilidade pelo pagamento do Imposto de Renda neste caso
caberia & fonte pagadora e nio ao beneficiario da renda, no caso o
contribuinte autuado. Traz 4 argumentagdo os seguintes comandos
normativos — arts. 45, 121 e 128, todos do CTN — De acordo com suas
explanag¢des, a fonte pagadora da renda assume a condigéio de substituto
tributario no recolhimento do IRPF sobre os valores do pré-labore, sendo
0 sujeito passivo da relagfo juridica tributaria a fonte pagadora e néo o
beneficidrio dos rendimentos. O contribuinte traz a colagdio diversas
Jurisprudéncias, bem como comandos normativos que visam esclarecer
seu posicionamento, concluindo, de forma veemente que se trata de
tentativa de exago a procedida pelo Fisco contra o contribuinte no caso,

-
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visto que os recolhimentos destes seriam de responsabilidade da fonte
pagadora ¢ ndo do préprio beneficidrio da renda auferida.

Impropriedade da multa_majorada: Alega que houve verdadeira
distor¢do da realidade para que a mesma configure-se dentro de uma
definig¢do de evidente intuito de fraude, indispensavel para a aplicagio da
multa majorada. Entende que ndo houve evidente intuito de fraude, nem
mesmo de conluio no caso, sendo que para a caracterizagdo da fraude
seriam necessarios elementos especificos que nf#o se encontram na
autuacdo do contribuinte ou mesmo das pessoas juridicas envolvidas nos
procedimentos examinados no caso. Aduz que jamais houve a inten¢do
de ocultar as operagGes de reestruturagio efetuadas nas empresas, nido
havendo qualquer infragdo as normas tributirias, sendo que a penalidade
maxima a ser aplicada deveria ser a de 75%.

Vedaciio ao confisco e da abusividade na multa aplicada: Por fim, o
contribuinte aduz que sdo garantias constitucionais o direito 2
propriedade, vedagio ao confisco e a observincia da capacidade
contributiva na regéncia e na aplicagdo do direito tributario. De acordo
com o contribuinte, a aplicagio da multa trazida no auto de infragio estd
infringindo os principios acima elencados, visto que ¢ multa também
contém natureza tributiria nos termos dos artigos 113, § 1° e 139 do
CTN, além disso, expdem decisdo do STF acerca do assunto, quando da
andlise da constitucionalidade das multas aplicadas sob o aspecto da
capacidade contributiva e da vedagio ao confisco. Em suma, entende que
a multa de 75% fere principios constitucionais, quanto mais a multa de
150%, aplicada pelo Fisco, requerendo o afastamento de sua aplicagio.

Com efeito, o contribuinte pugna pelo reconhecimento da regularidade
dos procedimentos adotados por ela adotados, com a conseqiiente
desconstituigdo do crédito tributario langado de oficio pelo Fisco. E, caso
ndo seja este 0 entendimento, pede o reconhecimento da ilegitimidade
passiva e subsidiariamente a declaragfo de inexisténcia de simulagdo ou
fraude para fins de aplicaciio das sangGes pecunidrias, além disso, que
seja reconhecida a natureza confiscatoria das multas aplicadas no auto de
infragdo.

As fls. 858/888 a 4* Turma da DRJ-POA/RS julgou o lancamento procedente,
conforme os seguintes argumentos em sintese:

Verificacio da ocorréncia_de simulacio no_case em apreco: o
julgador expde que de fato ndo se pode desconsiderar que as pessoas
fisicas e/ou juridicas tem o direito de celebrar os mais valiosos atos
negociais e procurar a redu¢fo de custos ¢ a obten¢do de lucros.
Contudo, ¢ defeso a utilizagdo de atos simulados para evitar a incidéncia
tributaria.

Ha nos autos provas de simulagfio. Verifica-se pelos documentos
constantes do processo que o contribuinte ¢ todos os demais sécios da
Lins Ferrio & Cia. Ltda., a partir de 01/12/1998, constituiram e

¥ “5
Cf%(}w
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contrataram uma nova empresa para prestar servigos de gestdo
empresarial. Entretanto, observa-se que a nova empresa contratada nio
recebeu os pagamentos dos servigos, de vez que os valores foram pagos
diretamente & autuada e aos demais sécios.

Ressalta que o contribuinte autuado e demais socios-diretores da Lins
Ferrio e Cia. Ltda., continuaram atuando e exercendo seus cargos na
diretoria da referida empresa e recebendo os pagamentos pelos servigos
prestados diretamente da mesma.

A empresa criada para prestar os servigos para a Lins Ferrdo & Cia.
Ltda., ndo registrou nenhuma movimentagdo financeira contabilizada nas
contas contabeis *caixa” ou “bancos”, pois ndo recebeu wvalores,
conforme demonstrado no Relatério da Agdo Fiscal.

Acrescenta-se ainda que a empresa Pompéia Participagbes € Servigos
Ltda. registrou distribuicdo antecipada de lucros na medida que ndo
recebia os valores faturados, os quais foram, em grande parte, repassados
diretamente aos seus sdcios, que também eram diretores da *“Lojas
Pompéia” e o restante utilizado para quitar os tributos incidentes sobre o
faturamento.

Conclui a decisdo de primeira instincia que da andlise realizada a
vontade de contratar empresa para prestar servigos de gestdo empresarial
e assessoramento administrativo a Lins Ferrdo & Cia. Ltda. ndo foi real e
visou tdo somente colocar os sdcios-diretores em situagdo que lhes seria
tributariamente mais favordvel. Que o contetido dos atos juridicos
praticados ndo foi o indicado nos instrumentos em que eles se
formalizaram. Que houve simulagdo, portanto. E, considerando que a
remuneracdo recebida pela interessada foi, de fato, a titulo de servigo
pessoal prestado a referida empresa Lins Ferrfio & Cia. Ltda,, tais
rendimentos devem ser tributados na declaragdo de ajuste anual da
pessoa fisica nos anos-calendéarios correspondentes, conforme disposto
na legislagdo retro citada, por estarem, por tratarem-se de servigos
oriundos do trabalho.

Dos_argumentos de defesa — Planejamento Tributirio: De acordo
com a decisdo ora relatada, a argumentagéo do contribuinte de que o fato

ocorrido foi uma reorganizagdo da empresa, comportam exploragdo mais
detalhada acerca das diferengas entre simulagio e planejamento
tributério.

Nesta esteira, acrescenta a decisdo recorrida que os resultados obtidos
através do planejamento fiscal sdo préprios do negécio juridico utilizado,
distinguindo-se da simulagdo uma vez que os resultados nio sdo aqueles
ostensivamente indicados pelas partes. Observe-se que o negdcio fiscal
menos oneroso, quando praticado com simulagdo, € um negocio
celebrado com o fim precipuo de lesar o fisco.
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Em conclusio, entendeu a decisdo recorrida que no caso em andélise
constata-se que a contrata¢fio de outra empresa para prestar servigos de
gestio e assessoramento ndo apresentou qualquer efeito real, visto que as
mesmas pessoas continuam exercendo 0s mesmos cargos. Além disso, a
nova empresa ndo recebeu os pagamentos dos servigos, de vez que os
valores foram pagos diretamente ao contribuinte e aos demais sdcios.

Responsabilidade da fonte Pagadora pela retenciio do imposto: Neste
ponto a decisdo recorrida aplicou o entendimento consubstanciado no
Parecer Normativo SRF n° 1, de 24 de setembro de 2002 (DOU de 25-
09-02).

Com efeito, rebateu as argumentagdes do contribuinte aduzindo que a
retengdo pela fonte pagadora é mera antecipa¢do do devido, quando a
fiscalizagdo tributdria constata o ndo recolhimento na fonte,
posteriormente & entrega da declaragio de IRPF, esse imposto, bem
como os juros de mora e multa de oficio pelo seu ndo reconhecimento,
sdo exigiveis do contribuinte pessoa fisica, ndo da fonte pagadora.

Assim, havendo sido o Auto de Infragio lavrado contra a interessada no
ano de 2005, ou seja, posteriormente a entrega de suas declaragGes de
IRPF relativas aos anos-calendarios de 2000 a 2004, & perfeitamente
exigivel da mesma, portanto, o imposto, os juros de mora e a multa de
oficio.

Multa de Oficio qualificada: Traz a decisdo recorrida que o
contribuinte teve o propdsito de impedir ou retardar o conhecimento por
parte da autoridade fazenddria a real ocorréncia do fato gerador, obtendo
como resultado a reducédo do montante do tributo devido, incorrendo na
hipétese prevista no artigo 71 da Lei n° 4.502, de 1964. No mais,
entendeu que o contribuinte procedeu de forma consciente no intuito de
pagar menos tributos e enquadrando-se na hipdtese prevista na Lei n°
4.502/64, art. 71, como sonegacdo fiscal. Sendo aplicavel ao caso a
multa de 150%.

Confisco ¢ Capacidade Contributiva: Quanto as alegagdes deste ponto,
a decisdo recorrida de forma geral entendeu que a Delegacia de
Julgamento nfio € foro adequado para tais apreciagdes relacionadas a
alegagdo de ofensa ao principio da vedagdo ao confisco e da capacidade
contributiva, de vez que implicaria na invasio de competéncia
constitucionalmente atribuida ao Poder Judicidrio.

Assim, concluiu a decisfo de primeira instincia administrativa pela
procedéncia do langamento efetuado, tendo o Fisco o direito de exigir do
contribuinte o valor constante no auto de infragdo impugnado, pois
demonstrada e fundamentada a pretensdo fiscal e ausente prova de
direito ou do fato alegado pela autuada suficiente para desconstituir o

langamento,
QQ\P ,
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A ciéncia do referido acérddo ocorreu em 31/07/2006 (f1s.891) e o contribuinte
apresentou seu recurso voluntario em 24/08/2006 (fls. 893/941), sustentando, em suma, as
mesmas argumenta¢oes trazidas em sede de impugnagio, em sua grande parte ipsis literis,
sendo, portanto, desnecessario reproduzir as mesmas alegacdes ja ventiladas acima.

E o relatério.
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Voto

Conselheira VANESSA PEREIRA RODRIGUES DOMENE, Relatora

O recurso € tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo 33
do Decreto n°. 70.235, de 06 de margo de 1972, foi interposto por parte legitima e esta
devidamente fundamentado.

Preliminar:

Alegada em matéria de mérito em sede de impugnagio, a ilegitimidade passiva,
desta vez, € matéria preliminar de mérito que passo a analisar.

Acompanhando o entendimento exarado pela decisdo de primeira instincia
administrativa, h4 que se aplicar o entendimento consubstanciado no Parecer Normativo SRF
n’. 1, de 24 de setembro de 2002 _(DOU de 25-09-2002), no qual se vé que quando a
incidéncia na fonte tiver natureza de antecipagdo do imposto a ser apurado pelo contribuinte, a
responsabilidade da fonte pagadora pela retengfio e recolhimento do imposto extingue-se, no
caso da pessoa fisica, no prazo fixado para a entrega da declara¢io de ajuste anual, €, no caso
de pessoa juridica, na data prevista para o encerramento do perfodo de apuragio em que o
rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual.

Com efeito, sendo a retengio pela fonte pagadora e mera antecipagio do devido
pelo contribuinte, sdo exigiveis da pessoa fisica os valores devidos a titulo de Imposto sobre a
Renda, além dos valores devidos a titulo de juros de mora e multa de oficio pelo ndo
recolhimento.

Nao ha razdo o contribuinte quando aduz que neste caso a substitui¢io tributaria
transfere ao substituto a capacidade de ser sujeito passivo da obrigagdo tributéiria. Na realidade
o substituto tributario, no caso alegado pelo contribuinte seria a fonte pagadora, assume apenas
e tdo somente a obrigagio acessoria do recolhimento do tributo.

Em principio o pagamento do tributo deve ser realizado pelo sujeito passivo
(contribuinte), mas em determinadas situagdes, o dever de recolher o tributo é transferido,
entretanto, sem alterar o polo passivo da relagdo juridica tributiria. Ou seja, o Imposto de
Renda Retido na Fonte nada mais ¢ do que o Imposto de Renda Pessoa Fisica recolhido pela
fonte pagadora, mas efetivamente devido por quem auferiu a renda.

Tanto assim que a hipdtese de incidéncia tributaria do Imposto de Renda sobre a
Fonte ¢ auferir renda e ndo recolher o tributo, Portanto, ndo ha que se confundir a sujeigdo
passiva tributaria neste caso. Em suas argumentagdes o contribuinte distorce os conceitos da
responsabilidade pela retencgéio e da capacidade tributdria passiva.

A obrigag¢do pelo recolhimento do tributo pode ser transferido para a fonte
pagadora, mas jamais a condigio de sujeito passivo da relagdo juridica tributaria estabelecida
pela hipdtese de incidéncia tributiria que tem em seu arquétipo o ato de auferir renda, o que
ndo ocorre com a fonte pagadora que apenas retém o tributo devido.

Eii\P 9
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Assim, o recolhimento do tributo pode também ser exigido de pessoa diversa
daquela que realizou o fato tipico tributirio, ou seja, o responsavel, que ndo reveste a condigio
de contribuinte, e sua obrigagio decorre de expressa disposi¢do de lei (artigo 121, II, do CTN).
Vejamos:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria.

(..)

II — responsdvel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposigio expressa de lei.”

A carga fiscal pode ser cobrada de pessoa diversa daquela que praticou o fato
juridico tributdvel (auferir renda), estabelecendo o legislador critérios norteadores desses
procedimentos, como dispde o RIR/99.

Sendo assim, o contribuinte ndo estd autorizado a deixar de tributar os
rendimentos auferidos sob a alegacfio de tratar-se de responsabilidade da fonte pagadora. Isto
porque, na hipotese de a fonte pagadora ndo proceder 4 devida retengiio, a pessoa fisica devera,
por ocasifio da apresentagio da Declaragio de Ajuste Anual, incluir os respectivos rendimentos
tributaveis, de acordo com sua natureza. Uma vez descumprida a regra, a pessoa fisica fica
sujeita ao langamento de oficio, acrescido dos encargos € penalidades cabiveis.

Neste sentido, veja-se entendimento ji exarado pelo Consetho Superior de
Recursos Fiscais:

“RENDIMENTOS SUJEITOS AO AJUSTE ANUAL -
ANTECIPACAO - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — Em se
tratando de imposto em que a incidéncia na fonte se dé por
antecipagio daquele a ser apurado na declaragdo, inexiste
responsabilidade tributiria_concentrada, exclusivamente, _na
pessoa_da_fonte pagadora, devendo o beneficidrio, em qualquer
hipétese, oferecer os rendimentos a tributacdo no ajuste anual.
IRPF — OMISSAO DE RENDIMENTOS — Ndo ha que se falar em
responsabilidade da fonte pagadora, quando as provas dos autos
demonstram que o contribuinte, embora tendo conhecimento da
obrigagdo de tributar os rendimentos, ndo apresentou a
respectiva retificagdo, apesar de dispor de trés anos para
tal Recurso especial provido.” (grifei)

(CSRF - Quarta Turma — Recurso n®. 102.129371 - Processo n".
13884.002283/00-88 — Relator Maria Helena Cotta Cardozo —
Sessdo de 03/14/2006).

Abaixo, inimeros acérdios do Primeiro Conselho de Contribuintes:

“IRPF - RENDIMENTOS CUJO IMPOSTO NAO FOI RETIDO
PELA FONTE PAGADORA - RESPONSABILIDADE DO
BENEFICIARIO - Aceitar que se exima o contribuinte de
responsabilidade por ndo oferecer rendimentos a tributacdo, sob
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o argumento de que a fonte pagadora rotulou-os de isentos, é
chancelar interpretacdo que leva ao absurdo de reconhecer como
valido o erro de direito.” (Acérddo 106-11120 — Data da Sessdo:
26/01/2000).

“RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - Em se tratando de
imposto em que a incidéncia na fonte se dd por antecipagdo
daquele a ser apurado na declaragdo de ajuste anual, ndo existe
responsabilidade tributdria concentrada, exclusivamente, na
pessoa da fonte pagadora.” (Acérddo 104-16923 — Data da
Sessdo: 26/02/1999).

“IRPF: A responsabilidade pela inexatidao da declaracdo de
ajuste anual ¢é da pessoa fisica declarante. A falta ou
insuficiéncia de retengdo do imposto pela fonte pagadora ndo
exonera o beneficiario do rendimento de inclui-lo, para
tributagdo na declaragdo anual.” (Acérddo 102-44.125 — Data
da Sessdo: 23/02/2000).

“IRFONTE - RESPONSABILIDADE - Cessa a responsabilidade
da fonte pagadora pela retengdo e recolhimento de tributo devido
na fonte, como antecipagdo, quando os rendimentos, sujeitos a
antecipagdo tributdria, sdo incluidos nas declaragdes de
rendimentos dos beneficiarios, por iniciativa destes, ou da
autoridade administrativa.” (Acorddo 104-16914 — Data da
Sessdo: 26/02/1999).

Especificamente no tocante ao recebimento de gratificagdes, tem-se:

“"RENDIMENTOS DO TRABALHO  ASSALARIADO -
GRATIFICACOES - Os rendimentos recebidos em razdo do
trabalho assalariado devem ser oferecidos a tributag¢do, exceto
os rendimentos isentos ou sujeitos a ndo-incidéncia do imposto.
As gratificagdes recebidas por servidor publico sao igualmente
tributaveis, a mingua de expressa previsdo legal que outorgue a
isengdo, IRPF - SUJEITQ PASSIVO - RESPONSABILIDADE -
Tratando-se da exigéncia do imposto apurado na declaragio de
ajuste anual, descabe invocar a responsabilidade da fonte
pagadora.” (Acorddo 104-17256 — Data da Sessao: 10/11/1999).

Insta salientar que tais orientagdes vdo ao encontro das determinagdes
constantes do Parecer Normativo n° 01/2002, que, em item 14 assim dispde:

“I4. Por outro lado, se somente apés a data prevista para a
entrega da declaragdo de ajuste anual, no caso de pessoa fisica,
ou, apos a data prevista para o encerramento do periodo de
apuragdo em que o rendimento for tributado, seja trimestral,
mensal estimado ou anual, no caso de pessoa juridica, for
constatado que ndo houve retengdo do imposto, o destinatdrio da
exigéncia passa a ser o contribuinte. Com efeito, se a lei exige
que o contribuinte submeta os rendimentos a tributagdo, apure o ji}\_'
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imposto efetivo, considerando todos os rendimentos, a partir das
datas referidas ndo se pode mais exigir da fonte pagadora o
imposto.

Com efeito, o sujeito responséavel pelo recolhimento do tributo é mero pagador,
ndo se configurando como sujeito passivo da relagdio juridica tributaria. Assim, seguindo o
mesmo entendimento exposto na decisdo recorrida, entendo que tendo sido o Auto de Infragdo
lavrado contra o contribuinte recorrente no ano de 2005, ou seja, posteriormente a entrega de
suas declaragdes de IRPF relativas aos anos-calenddrio de 2000 a 2004, deste ¢ exigivel o
Imposto de Renda, além dos juros de mora e a multa de oficio pelo nio recolhimento.

Assim, afasto a preliminar de ilegitimidade passiva suscitada, pelos argumentos
acima expostos, fato pelo qual também mantenho inalterado sob este aspecto tanto o
langamento de oficio perpetrado pelo Fisco contra o contribuinte recorrente, quanto a decisdo
recorrida.

MERITO:
Superada a questdo preliminar de mérito, na qual no meu entendimento nio tem
razdio o contribuinte, cumpre adentrar as questdes de mérito analisando os argumentos trazidos

em sede de recurso voluntario.

Do direito 4 economia tributaria licita:

Neste ponto o contribuinte em seu recurso voluntario apresenta trés pontos
fundamentais (i - evasfio e elisdio fiscal; ii — inexisténcia de simulagdo; iii — inexisténcia de
fraude) os tratando de maneira separada em sua peca, de modo sistemdtico, conforme suas
préprias palavras, mas que entendo que seja melhor tratd-las sob um mesmo tépico. Sendo que
passo a expor meu entendimento quanto esta matéria.

No tocante & questdo da evasfo e elisdo fiscal, ha de se considerar que de fato, 0
contribuinte possui a livre iniciativa de encontrar a maneira mais adequada ¢ mais econdémica
de exercer suas atividades, sejam os contribuintes pessoas fisicas ou juridicas.

O proprio Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99) concede ao contribuinte
pessoa fisica a possibilidade de escolha quanto & forma de tributagio de seu lucro, podendo
optar pela apuragfio pelo lucro real ou lucro presumido, por exemplo.

Nio ¢ diferente com a pessoa fisica que por sua vez, quando da entrega de sua
Declaragio de Ajuste Anual tem a opgdo de escolher livremente entre a declaragio
simplificada ou a completa de acordo com a situagdo especifica.

Da mesma forma entendo que o contribuinte pode utilizar-se de diversas
estruturas administrativas e societirias que possibilitem a melhor administragdo de seus
negbcios, independentemente se tais estruturas impliquem na economia de tributos, até porque,
pelo principio da legalidade o contribuinte estd autorizado a fazer tudo o que ndo for
expressamente vedado em lei.

Entretanto, ao lado do direito de escolher a melhor forma de administragdo ou
organizacdo societiria, a melhor forma de declarar o imposto devido, ou qualquer outra
liberdade concedida ao contribuinte, estd o dever de obedecer as normas que trazem
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obrigagGes, e neste caso especifico, as obrigagdes tributdrias sejam elas principais ou
acessorias.

Nio se pode utilizar-se do direito sem observar em conjunto e
concomitantemente os deveres que deles decorrem. De fato, a constitui¢io de uma empresa
para prestagdo de servigos & outra empresa, ainda que se tenham os mesmos sdcios, ndo pode
ser a priori considerada como uma empresa “ficticia” que teria como objetivo basico unica e
exclusivamente a redugfo da carga tributédria do grupo econdmico.

Contudo, uma vez criada tal empresa, nos moldes explanados pelo contribuinte
em sua impugnagdo, bem como em seu recurso voluntario, haveria de se demonstrar, por
documentagdo habil e idénea que efetivamente a empresa prestou os servigos alegados,
provando o direito e o fato invocados.

Como ja exposto, o contribuinte pode sim encontrar maneiras mais favordveis
para administrar e gerir seus negdcios, ainda que isso traga uma economia tributdria,
logicamente que sempre observando todos os ditames legais, sempre pautado na mais estrita
legalidade, sem desviar, ainda que por um Unico momento das obrigagdes atribuidas pelo
Estado, pois, o contribuinte ¢ livre na medida de suas responsabilidades sociais.

Assim, passo a analisar o caso de maneira mais concreta, sendo que o primeiro
ponto que me despertou atengdo foi que a empresa criada para prestagio dos servigos de gestdo
empresarial e assessoramento administrativo 4 empresa Lins Ferrdo & Cia. Ltda., ndo recebeu
os pagamentos pelos servigos prestados, pois, de acordo com o Relatério Fiscal, as fls. 18, os
valores foram pagos diretamente ao contribuinte recorrente e aos demais sdcios.

Nio obstante, outro ponto que deve ser destacado é que a nova empresa, criada
para a prestagio de servigos de gestdo empresarial e assessoramento administrativo ndo
registrou nenhuma movimentacdo financeira contabilizada nas contas contdbeis “caixa” ou
“bancos”.

Alids, cumpre ressaltar que o contribuinte teve a oportunidade de esclarecer e
apresentar provas de que efetivamente os registros contabeis das prestagdes de servigos de fato
existiam, conforme Termo de Constatagio e Intimagdo de fls. 103. Inclusive apresentar
documentos juntamente com o recurso em andlise, que se fossem juntados ndo poderiam, de
maneira alguma deixar de serem analisados por este Conselho.

Nesta esteira, ainda que o contribuinte apresente extensa documentagao, se esta
ndo for habil e idonea para comprovar a origem dos recursos, as efetivas operagdes alegadas,
bem como a regularidade de funcionamento € prestagdo dos servigos alegados em defesa
administrativa, de nada adiantam tais documentag¢des, por mais volumosas que sejam.

O art. 889, I1, do RIR/94 assim dispde:

“Art, 889 - O lancamento sera efetuado de oficioc quando o
sujeito passivo:

()
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assim dispde:

II - deixar de atender ao pedido de esclarecimentos que lhe for
dirigido, recusar-se a |presta-los ou ndo os prestar
satisfatoriamente;” '

Tal disposi¢do tem seu fundamento de validade no art. 149, III,

“Art. 149. O langamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha
prestado declaragdo nos termos do inciso anterior, deixe de
atender, no prazo e na forma da legislagdo tributdria, a pedido
de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo
daquela autoridade;"”

CCoL/Co2
Fis. 14

do CTN, que

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos legais, somente o
atendimento, a contento, do pedido de esclarecimentos exime o sujeito passivo do langamento
de oficio. Néo basta a apresentacéo de vasta documentagio se esta nio demonstra ou comprova
a situagdo fatica verificada pelo Fisco. No caso em tela, no entanto, as informagdes ndo foram
fornecidas a contendo 4 fiscalizagdo.

Nesse sentido, o langamento com base na presungfo legal de omissdo de
rendimentos, prevista no art, 42, da lei n° 9.430, de 24/12/1996, autoriza o langamento com
base em depésitos bancarios de origem néo comprovada pelo sujeito passive. Vejamos:

“Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a institui¢do financeira, em relagdo
aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentacéo habil e idonea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagades.

$§ 1% O valor das receitas ou dos rendimentos omitido sera
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado
pela instituicdo financeira.

§ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que nao
houverem sido computados na base de cdlculo dos impostos e
contribuicGes a que estiverem sujeitos, submeter-se-do as normas
de tributacdo especificas, previstas na legislagdo vigente a época
em que foram auferidos ou recebidos.”

As presungdes legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tio-
somente, a ocorréncia das hipdteses sobre as quais se sustentam as referidas presungdes,
atribuindo ao contribuinte o 6nus de provar que os fatos concretos ndo ocorreram na forma
como presumidos pela lei, Isto porque, o 6nus da prova neste caso cabe ao interessado, no caso
o contribuinte.
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Importa destacar também que o onus de provar implica trazer elementos que
nio deixem nenhuma divida quanto a determinado fato questionado. Logo, cabe apenas
ao sujeito passivo, e nio ao fisco, trazer os elementos de prova de forma a comprovar a efetiva
prestacdo de servigos alegada, além da regularidade dos registros fiscais e contdbeis, exigidos
por lei, a fim de que ficassem evidentes as operagdes licitas alegadas.

Observe-se que o art. 332 da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cédigo de
Processo Civil, estabelece que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Codigo, sio habeis para provar a verdade dos fatos em
que se funda a a¢iie ou defesa”. Desse modo, ndo havendo hierarquia do valor probante dos
meios de prova, excetuado o uso de provas ilicitas (art. 5% inciso LVI da Constituigdo Federal
de 1988), pode-se provar qualquer situagdo de fato por qualquer via.

Ainda ¢ importante ressaltar que prova de infragdo fiscal pode realizar-se por
todos os meios admitidos em Direito, inclusive a presuntiva com base em indicios veementes,
sendo, outrossim, livre a convicgdo do julgador, conforme preceitua os artigos 131 € 332 do
Cadigo de Processo Civil e art. 29 do Decreto n.® 70.235/72.

Por fim, néo é nulo o auto de infragfo, lavrado com observéncia do art. 142 do
CTN e 10 do Decreto 70.235 de 1972, permitindo ao contribuinte exercer plenamente sua
defesa.

No entanto, ao contririo, quando o contribuinte logra éxito em comprovar, por
meio de documentagéo habil e idénea os fatos e direitos alegados, hd de se considerar tais
documentos e afastar o langamento de oficio.

Porém, de forma resumida pode-se verificar pelos documentos apresentados e
principalmente pelas informagOes trazidas pela autoridade fiscal, seja no proprio auto de
infragfio, seja no Relatdrio da Acgfo Fiscal de fls. 18/45, que o contribuinte nio provou a
regularidade das operagdes de prestagdo de servigos alegadas e as referidas distribuigdes
antecipadas de lucros.

Tanto em sede de impugnagio, quanto em seu recurso voluntério, o contribuinte,
mais precisamente as fls. 921/931, faz alegac¢Ges de direito, discutindo conceitos de simulagéo
e fraude, sem entretanto, concentrar-se no ponto fundamental, qual seja, de demonstrar
tecnicamente, por demonstragies contdbeis e fiscais que as operagSes de fato ocorreram de
forma idénea e dentro das determinagGes legais pertinentes.

Em contrapartida, a autoridade fiscal demonstrou de forma muito clara que os
procedimentos adotados pela empresa prestadora de servigos ndo foram os mais adequados a
ponto de considerd-los como aceitaveis do ponto de vista juridico afastando a tributagio dos
valores recebidos na pessoa fisica do contribuinte.

Corroborando o exposto, vejamos algumas consideragdes da autoridade fiscal
que demonstram que ndo houve o correto procedimento por parte da empresa prestadora de
SEervigos:

Fls. 18 — “Tanto a contribuinte quanto os demais sdcios-diretores da
Lins Ferrdo & Cia. Ltda. continuaram atuando e exercendo seus
cargos na diretoria da empresa, e recebendo os pagamentos
diretamente da mesma. Todavia, a partir de 01/12/1998, 0 ‘pro labore’
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que recebiam, correspondente aos seus cargos, passou a ser tratado,
para fins fiscais e contabeis, como sendo receita de servigos da nova
empresa; a qual ndo registra nenhuma movimentagdo financeira
contabilizada nas contas contdveis “caixa” ou “bancos”, pois ndo
recebeu os valores. A nova empresa contabilizou a distribui¢do dos
valores diretamente aos sdcios, através de débitos em conta
“Adiantamento de lucros.

Por conseguinte, a esséncia do auto de infragdo lavrado reside na
natureza individual e pessoal do trabalho e da prestagdo de servigos
realizados pela contribuinte, e pelos demais sdcios diretores, ao
exercer cargoffungdo de dire¢do e gestdo da sua empresa Lins Ferrdo
& Cia. Lida., e, portanto, que os rendimentos pagos ou creditados
diretamente ao mesmo caracterizam-se como rendimento do trabalho
da pessoa fisica (ou sefa, ‘pro labore) e ndo como receitas de
prestacdo de servigos de pessoa juridica.”

Fls. 20 — "Importante observar que esta empresa registrou a
distribui¢do antecipada de lucros na medida que ndo recebia os
valores faturados, os quais foram, em grande parte, repassados
diretamente aos socios, que também eram socios-divetores da “Lojas
Pompeéia”, e o restante utilizado para quitar tributos incidentes sobre o
Saturamento™

Fls. 22 — “As empresas coniratadas que emitiam as Notas Fiscais ndo
possuem movimentagdo financeira, pois ndo receberam os valores.
Assim, ndo registraram os valores nas contas contdbeis de "caixa” e
“bancos”.

Os registros contdbeis das “liquidagdes” das notas fiscais emitidas
Joram efetuados a crédito da conta corrente “Clientes” e a débito
diretamente na conta “Antecipagdo de Lucros” aos socios. Os valores
distribuidos correspondem a quase totalidade das receitas, posto que
as despesas verificadas basicamente sdo os tributos incidentes sobre a
receita (PIS, COFINS, IRPJ e CSLL — Lucro Presumido). O restante é
lucro distribuido.”

Com efeito, nota-se que a autoridade fiscal encontrou diversas irregularidades
ou demonstragdes de que as empresas prestadoras de servigos no tiveram €xito em demonstrar
que de fato prestavam os servigos as demais empresas do grupo. Inclusive, importante ressaltar
que além do contribuinte, estas empresas prestadoras de servigos também foram intimadas a
prestarem esclarecimentos e comprovarem a efetiva prestagiio dos servigos.

Com isso, entendo que de fato o contribuinte nio demonstrou a efetiva prestagdo
dos servigos por parte das empresas constituidas para este fim especifico como alegado em sua
defesa, de forma que, sendo que o 6nus da prova cabe a quem alega, e neste caso o Fisco
trouxe fatos concretos que ndo foram devidamente explicados ou rebatidos pelo contribuinte,
que se manteve apenas na argumentagdo de direito sem demonstrar os fatos.

Alias, como sabido, o processo administrativo prima pela verdade material ¢ ndo
pela verdade formal. Com efeito, tendo o contribuinte a liberdade de produgio de provas, sem
qualquer cerceamento de seu direito de defesa, cumpria a este trazer fatos e demonstragdes da
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efetividade da prestagdo dos servigos de forma a ndo deixar duvidas quanto & boa-fé e
legalidade de suas atividades.

Contudo, entendo que o fato de o contribuinte optar por estruturar seu negaocio
de forma diferenciada, e, no caso, isso significou a participa¢do na sociedade prestadora de
servigos ¢ holdings familiares, por si sé, ndo constituem motivo para que seja caracterizada
situacdo de simulagio ou fraude fiscal.

No mais, verificam-se em julgados deste Conselho de Contribuintes o
entendimento de que nio se considera simulagdo a instalagdo de duas empresas na mesma area
geografica com o desmembramento das atividades antes exercidas por uma delas, objetivando
racionalizar as operagées e diminuir a carga tributaria.

Discordo do posicionamento adotado pela decisdo de primeira instincia que
corroborou o langamento efetuado no tocante a existéncia de simulagdo ou fraude no presente
caso pelo fato de pessoas de uma mesma familia figurarem como sécias em outras empresas. O
que de fato ocorreu foi a omissdo de rendimentos tributados como decorrentes do trabalho
prestado como sdcio-diretor, visto que ndo houve a comprovagio de que os pagamentos e
créditos de valores foram de fato recebidos a titulo de lucros distribuidos, portanto, isentos de
tributagdo.

Inclusive para a aplicag@o da multa qualificada de 150%, é indispensavel a plena
caracterizag@o e comprovagdo da pritica de uma conduta fraudulenta por parte do contribuinte,
ou seja, ¢ absolutamente necessario restar demonstrada a materialidade dessa conduta, ou que
fique configurado o dolo especifico do agente evidenciando nio somente a inten¢do mas
também o seu objetivo.

No presente caso, muitc embora tanto a autoridade fiscal, quanto o julgador de
primeira instincia tenham entendido estarem caracterizadas a simulagdo e a fraude, afasto estas
questdes qualificadoras, visto que na realidade, como ja aventado, houve a falta de
comprovagdo por parte do contribuinte quanto a efetiva presta¢io de servigos por parte da
empresa da qual é socia e que efetivamente recebia tais valores recebidos a titulo de
distribuigéo de lucros.

Da inaplicabilidade da multa majorada:

»

Para a aplicagio da multa qualificada de 150%, ¢ indispensdvel a plena
caracterizag@o e comprovagio da pritica de uma conduta fraudulenta por parte do contribuinte,
ou seja, € absolutamente necessério restar demonstrada a materialidade dessa conduta, ou que
fique configurado o dolo especifico do agente evidenciando nio somente a inten¢do mas
também o seu objetivo.

Pelo que foi exposto no item anterior, entendo que nfo ha espago para se
considerar como simulada ou fraudulenta as atividades do contribuinte, visto que tdo somente
ndo conseguiu comprovar por meio de documentagio hdbil e idonea que de fato os valores
recebidos decorreram da distribuig@o de lucros da empresa prestadora de servigos da qual era
socia.

Com efeito, ndo houve por parte do contribuinte um esforgo deliberado a ponto
de caracterizar atitudes fraudulentas, tanto que a tributagdo dos valores foi efetuada com base
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na tributagdo aplicavel a pessoa juridica, entretanto, verificou-se pela fiscalizago que os dados
declarados ndio poderiam assim ser considerados, passando-se a tributar os mesmos valores
com base na tributagfo aplicdvel a pessoa fisica.

Assim, afasto a qualificagio para a aplicagio da multa majorada em 150%,
devendo-se aplicar a multa de oficio na base de 75%, haja vista que nfc estdo presentes os
pressupostos necessarios para a aplicagio da multa qualificada.

Da vedaciio ao confisco e da abusividade da multa aplicada:

Com base nas alegagies da garantia ao direito de propriedade, vedagdo ao
confisco e capacidade contributiva, o contribuinte alega que a multa de150% ou mesmo a de
75% sdo abusivas apresentando um carater confiscatério claramente afastado pela Constituigdo
Federal ¢ pelo Cédigo Tributério Nacional.

Entretanto, deve-se observar que a vedagio ao confisco aplica-se
exclusivamente para a obrigagdio principal, visando coibir os excessos da administragio
tributdria perante o contribuinte.

Com a descaracterizag¢do da multa qualificada conforme exposto acima, ha de se
verificar que a penalidade aplicada ndo estd ligada a ma-fé, fraude e ou dolo, consoante
determina o art. 44, inciso I, da Lei n°. 9.430/1996, dispondo:

“drt. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I - de setenta e cinco por cento sobre a totalidade ou diferenga de
tributo, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata;”

Com efeito, € evidente que a multa ndo € tributo, mas sim penalidade, sendo que
ndo existe vedagdo ao confisco do produto de atividade contriria a lei. Desta forma, a aplicagdo
da multa ao autor do ilicito fiscal, ainda que possa, por hipétese, reduzi-lo a insolvéncia, €
licita, pois a lei destina-se a proteger a sociedade, nio o patriménio do autor do ilicito.

Assim, nos casos de langamento de oficio, onde resultou comprovada a
insuficiéncia do recolhimento de imposto, é exigivel a multa de oficio no percentual de 75%
por expressa determinagdo legal. O principio constitucional que veda o confisco refere-se
exclusivamente a tributos, ndo se aplicando as penalidades.

Mantenho, portanto, a aplicagdo da multa de oficio reduzida de 150% (cento e
cinqiienta por cento) para 75% (setenta e cinco por cento).

Desta forma, considerando que a multa qualificada aplicada em 150% (cento ¢
cinqiienta por cento) foi reduzida para 75% (setenta e cinco por cento), deve-se refazer os
célculos trazidos no auto de infragdo de fls. 791/808, passando o total das multas de RS
95.697,49 (noventa e cinco mil, seiscentos € noventa € sete reais ¢ quarenta e nove centavos)
para R$ 47.848,76 (quarenta e sete mil, oitocentos e quarenta e oito reais e setenta € seis
centavos).
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Assim, pelo exposto, DOU PROVIMENTQO PARCIAL ao recurso do

contribuinte, para reformar em parte a decisdo recorrida.

Sala das Sessdes-DF, em 08 de outubro de 2008.

VANESSA PEREﬂ‘L_gRODRIGUES DOMENE
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