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LEGISLACAOQ TRIBUTARIA. EXAME DA
LEGALIDADE/CONSTITUCIONALIDADE.

O Primeiro Conselho de Contribuintes nfio é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria. (Stmula 1° CC n® 2, DOU 26,
27 e 28/06/2006).

IRPF. REMUNERACAO PELO EXERCICIO DE PROFISSAO.
ATIVIDADE OU PRESTAGCAO DE SERVICOS DE NATUREZA NAO
COMERCIAL. CONTRIBUINTE.

E tributada como rendimento de pessoa fisica a remuneragio por servigos
prestados, de natureza ndo comercial e personalissima, com ou sem vinculo
empregaticio, independentemente da denominagfio que the seja atribuida. O
simples fato de a relagfio contratual ter sido formalmente estabelecida em
nome da pessoa juridica nfio a torna contribuinte do imposto.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA.

A multa de oficio qualificada, no percentual de 150%, ¢é aplicavel nos casos
em que ficar caracterizado o evidente intuito de fraude, conforme definido
pelos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 1964. A simples realizagiio de
contrato entre a empresa, da qual o contribuinte € socio, para a prestacéo de
servigos de natureza pessoal, nfo configura o evidente intuito de fraude, mas
mera pretensfio, ndo acolhida pelo Fisco, cuja conseqiiéncia deve ser a
autuacdo para a exigénceia de eventual diferenca de imposto, com a multa de
oficio.

IMPOSTO DEVIDO. MULTA DE OFiCIO. BASE DE CALCULQ.

Na apuracio do imposto devido, em procedimento de oficio, devem ser
considerados os impostos efetivamente pagos, ainda que por pessoa diversa Y
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sob outra denominagio, devendo incidir a multa sobre o crédito tributario
assim apurado.

Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos,
DESQUALIFICAR a multa de oficio e, por maioria de votos, subtrair da base de calculo o
valor correspondente aos tributos pagos pela empresa Pompéia Participagdes. Vencido o
conselheiro Moises Giacomelli que provia integralmente o recurso.
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édro Paulo Pereira Barbosa — Presidente e Relator
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EDITADO EM: 2 1 SET 2010

_'i.’larticiparam do presente julgamento, os Conselheiros: Rayana Alves de
Oliveira Franca, Eduardo Tadeu Farah, Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Janaina Mesquita
Lourenco de Souza e Pedro Paulo Pereira Barbosa (Presidente em exercicio).

Relatorio

CARLOS AUGUSTO DA SILVEIRA FERRAQ interpds recurso voluntdrio
contra decisdio de primeira instdncia que julgou procedente langamento formalizado por meio
do auto de infraglio de fls. 03/45. Trata-se de exigéneia de Imposto sobre a Renda de Pessoa
Fisica — IRPF, no valor de R§ 152.059,59, acrescido de multa de oficio de 150% (qualificada) e
de juros de mora, totalizando um crédito tributario lancado de RS 445.031,34.

A infragiio que ensejou o langamento e que estd detalhadamente descrita no
Termo de Verificacio Fiscal de fls. 18/45, foi a “omisséio de rendimentos provenientes da
remuneracio recebida pelo trabalho prestado na condigdo de socio-diretor da empresa™ O
seguinte trecho do auto de infragiio bem resume os fatos apurados pela Fiscalizacio:

O Contribuinte exerce o cargo de diretor da empresa Lins
Ferrdo & Cia. Ltda, além de ter sido sécio da empresa (até
27/04/2005). Como remuneragio do trabalho que exerce na
empresa o contribuinte havia recebido rendimentos tributados
como ‘pro labore’ até o dia 30/11/1998 A partir daquela daia,
juntamente com todos os demais diretores (e também socios da
empresa a época) o Contribuinte constituin outra empresa,
Pompéia Participagées e Servigos Ltda., que foi contratada para
prestar servicos de ‘assessoramento administrativo' e ‘gestdo
empresarial’ para a Lins e Ferrdo & Cia. Ltda A Pompéia
Participagdes nunca  teve quaisquer empregados ¢ possui
exatamente os mesmos socios da Lins Ferrgo & Cia. Ltda., os
quais teriam sido ‘indicados’ para prestar servigos de gestdo a
esta. Ou seja, o contribuinte, e todos os demais sécios-diretores,
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continuaram exercendo as mesmas atividades e os mesmos
cargos na condigdo de ‘profissionais indicados’ pela empresa
contratada.

Por ter contratado outra empresa para ‘indica-lo’ para exercer
cergo de divetor de sua propria empresa, o contribuinte passou a
declarar os rendimentos até entdo tributdveis (‘pro labore')
como rendimentos isentos (lucros distribuidos pela contratada)

Na medida que os valores pagos ao contribuinte remuneram o
seu trabalho pessoal na administracdo de sua empresa, na
condi¢do de socio-diretor da mesma, estes sdo tributaveis pelo
imposto de renda na pessoa fisica, ensejando o presente
langamento de oficio que contemplou os anos-calenddrio de
2000 a 2004, nio atingidos pela decadéncia

dinda, wtilizou-se a multa de oficio qualificada, pois «a
contratagdo de pessoa juridica ‘para prestar servicos de 'gestio’
e ‘assessoramento’ ndo apresentou qualquer efeito real (us
mesmas pessoas continuaramn exercendo 05 mesmos cargos),
revelando indicios de tratar-se de ato simulade, pelo qual o
contribuinte teria visado tdo-somente colocar-se em situagdo que
lhe seria fiscalmente mais favoravel, consoante se depreende da
ata de reunido de diretoria de 30/1171998 (ver copia a folha
108) Os rendimentos auferidos estdo demonstrados em parte
nas planilhas apresentadas pela Lins Ferrdo & Cia. Ltda (fls
1887192), que demonstram os valores pagos a cada diretor,
incluindo o contribuinte, e no demonsirativo dos rendimentos
tributavels (folhas 044/045), que demonstra também a apuragdo
dos valores atribuidos ao contribuinte.

O Contribuinte apresentou a impugnacio de fls. 847/892 na qual aduz, em
sintese:

a) que existia legitimo mteresse na constituicio de uma personalidade
juridica integrada pelos sécios das Lojas Pompéia que originariamente desempenhavam papéis
de administradores;

b} que todos os membros da "Pompéia Participacdes" efetivamente prestaram
servicos & "Lojas Pompéia", mas ndo se confunde a sociedade prestadora de servigos com a
prestacio de servigos pessoais;

¢) que ndo se desconhece a inovagio de alguns autores na proposta de um
conceito intermediario, o da "elusdo tributdria ", destinado a abarcar simulagdes envolvendo
fraude a lei ou simulagdo através de negocios juridicos aparentemente vélidos, em oposigio &

nocdo de estrita "evasdo”, onde apenas compreender-se-iam os descumprimentos frontais &
legislacio;

d) que neste caso nflo se vislumbra prejuizo pratico na insergdo das hipdteses
deste chamado comportamento “elusivo” dentro de uin conceito ampliado de evasdo, mantendo,
assim, correspondéncia com a majoritéria tradigio doutrindria e jurisprudencial,

e) ue a evasdo fiscal, portanto, representa conduta ilicita do sujeito passivo da-
relagiio tributdria que, de maneira direta ou indireta - neste ltimo caso, usando expedientes de
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fraude a lei, simulacdo ou dolo, descumpre a legislacio tributdria, ja a elisfio fiscal constituir-
se-ia nas praticas que, sem contrastar comn o ordenamento juridico, permitiriam ao contribuinte
0 alcance de uma economia tributéria licita, sujeitando-o, por meio de um planejamento prévio
a um regime tributario mais favoravel;

f) que no caso presente, equivoca-se a Receita Federal ao classificar como
ilicitos atos que configuram, inequivocamente, elisdo fiscal € ndo conduta evasiva;

£) que de nenhuma forma a constitui¢io de sociedades destinadas 4 gestio da
"Lojas Pompéia" pode ser tida como ficticia, simulada ou fraudulenta, visto que seus objetivos
reais sdo estritamente correspondentes aos objetivos declarados, os servigos contratados sfo
realmente prestados e, para tanto, nunca foi empregado qualquer tipo de recurso irregular ou
que se pudesse configurar em fraude a lej;

h) que apenas operou-se a reengenharia - permitida pela legislacio - da
condugdo dos negdcios, refletida na criagio de uma nova sociedade gestora, que de maneira
adequadamente planejada, alcangou-se uma cconomia tributéria desejada e niio proibida pelo
ordenamento juridico;

1} que ndo se constata qualquer divergéncia entre a intencio declarada e a
intengdo real dos agentes seja na constituigio das sociedades gestoras, seja na contrataciio
procedida com a "Lojas Pompéia";

j) que todo o procedimento foi claro e todos os atos efetivamente realizados,
como € inconteste que existiram as prestagdes dos servigos contratados;

k) que o suposto "negocio aparente” nunca escondeu qualquer espécie de
"negocio subjacente” e o objeto da constitui¢io das sociedades gestoras foi realizado e o objeto
da contrataco entre a "Lojas Pompéia” e as sociedades gestoras também, de fato, ocorreu;

I} que a legisiac@o ndo veda que se constituam sociedade com a finalidade
de prestar servigos de gestio, tampouco hd empecilho & contratacdo de pessoa juridica para
operar a gestiio de empresas como as "Lojas Pompéia”;

m) que ndo ha que se confundir a personalidade juridica de uma sociedade
com a personalidade fisica de seus sécios integrantes, sendo este um equivoco primario na
seara do Direito Privado;

n) que caso houvesse talha no recothimento de parcela do IRPF do autuado,
referente a percepciio de valores caracteristicos de pro-labore, conforme argumentos utilizados
no relatorio da acfio fiscal, em tal situagfo, indevida e ilegitima seria a cobranca do tributo,
bem como a aplicacio de multa diretamente sobre o "contribuinte”, vez que a responsabilidade
pelo recolhimento do mencionado imposto € da fonte pagadora, e nfio do beneficiario da renda;

0) que os dispositivos legais que tratam da multa de oficio qualificada trazem
expressa a necessidade da configuragdo do "evidente intuito de fraude" para incidéncia da
penalidade mais gravosa, fixada em 150% sobre o valor devido aos cofres pablicos;

p) que resta claro que a conclusdo dos agentes ¢ equivocada, visto que
inexiste fraude nem tampouco conluio no caso em exame, pois ndo se encontram elementos
especificos indicadores de fraude na atuagfio do contribuinte ou mesmo das pessoas juridicas
envolvidas nos procedimentos ora examinados;
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q) que o respeito & capacidade contributiva e a vedagdo ao confisco alcangam
as multas fiscais, na melhor interpretagdo do Direito Tributdrio, de sorte que se apresenta
abusiva a multa fixada em 150% ou ainda em 75% sobre o valor supostamente devido pelo
autuado;

r} que tais valores comprometem significativamente o patriménio do
contribuinte e de sua familia e se baseiam em um nfo-recolhimento fundado na boa-fé.

Por fim, o Contribuinte formula pedido nos seguintes termos:

a) Seja reconhecida a regularidade dos procedimentos do
Autuado, no caso presente, inexistindo, de sua parte, qualguer
falta para com a Receita Federal,

b) Como consegiiéncia do reconhecimento acima mencionado,
seja desconstituido o crédito tributario lan¢ado através do auto
de infragdo  laviado em  procedimento  fiscal (MP F
1010200/00193/05),

¢) Caso ndo seja este entendimento do(s) Hustre(s) Julgador(es),
sefa reconhecida a ilegitimidade passiva do Autuado para
figurar na presente agdo fiscal, vez que, o recolhimento do
Imposto de Renda a que se refere é de responsabilidade da Fonte
pagadora, ndo constituindo o Autuado parte de tal relagio
juridico-tributaria,

d} Subsidiariamente, seja declarada a inexisténcia de simulagdo
ou fraude na situagdo posta, para fins de aplicagdo de eventuais
penalidades tributarias,

e)Seja reconhecida como natureza confiscatoria e abusiva a
aplicagdo das multas previstas no art. 44 da Lei 9 430/96, ao
caso presente,

A DRJ-PORTO ALEGRE/RS julgou procedente o langamento, com base, em
sintese, nas seguintes consideragdes:

- que nfo se pode desconsiderar que as pessoas fisicas e/ou juridicas tém o
direito de celebrar os mais variados atos negociais e procurar a reducio de custos e a obtengdo
de lucros, realizando o chamado planejamento econdémico-financeiro ou planejamento fiscal,
onde através de formas juridicas validas é obtida a economia pretendida;

- que, no entanto, para a consecugio desse planejamento ¢ defesa a utilizacio
de atos simulados para evitar a incidéncia tributéria, sendo inadmissivel que os negdcios sejam
fraudulentos, dolosos ou simulados com o propdsito de reduzir ou excluir a incidéncia de
tributos;

- que hd nos autos provas concretas de simulagio, como se verifica pelos
documentos constantes do processo que demonstram que o Impugnante e todos os demais
socios da Lins Ferrio & Cia. Ltda., a partir de 01/12/1998, constituiram e contrataram uma
nova empresa para prestar servicos de gestdo empresarial, empresa essa que recebeu 0s
pagamentos dos servigos, mas esses valores foram pagos diretamente ao autuado_e aos demais
sOcios; ' /)



- que deve ser ressaltado, também, que o contribuinte ¢ os demais sécios-
diretores da Lins Ferrdio & Cia. Ltda. continuaram atuando e exercendo seus cargos na diretoria
da referida empresa e recebendo os pagamentos pelos servicos prestados diretamente da
mesma, todavia, a partir de 1°/12/1998, o "pro-labore" que recebiam correspondente aos seus
cargos, passou a ser tratado para fins fiscais e contdbeis como receita de servicos da nova
empresa, a qual, entretanto, nio realizou nenhuma movimentacdo financeira nas contas
contabeis “caixa” ou “bancos’;

- que a nova empresa contabilizou a distribui¢iio dos valores pagos aos
socios, através de débitos na conta "Adiantamento de lucros" tendo o interessado declarado os
valores recebidos pelos servicos comprovadamente prestados & empresa como lucros
distribuidos, isentos de tributacfio;

- que esse repasse, inclusive, foi realizado antecipadamente, mediante
adiantamentos em dinheiro ou para pagamento de despesas pessoais, além de depésitos dos
saldos em contas bancarias dos sdcios, sendo que no caso especifico da empresa "Pompéia
Participa¢Ges”, nota-se que a contabilidade indica que nfio houve nenhum recebimento efetivo
de recursos;

- que de conformidade com os elementos integrantes do processo, constata-se
que a empresa Pompéia ParticipagBes e Servigos Ltda. registrou distribuiciio antecipada de
lucros na medida que nfio recebia os valores faturados, os quais eram, em grande parte,
repassados diretamente aos seus sdocios, que também eram diretores das "Lojas Pompéia" € o
restante utilizado para quitar os tributos incidentes sobre o faturamento;

- que, da mesma forma, cada sécio-diretor tinha um determinado valor
mensal a receber, pago em parte mediante adiantamentos durante o més, em dinheiro, cheque,
deposito na conta, ou mediante a quitagdo de despesas pessoais e esses adiantamentos reduziam
o valor mensal devido a cada sécio-diretor, o qual era depositado na conta bancéria deste:

- que os adiantamentos pagos aos socios-diretores foram nomeados de "pro-
labore"” nos documentos da propria empresa e cada um dos diretores recebia uma importancia
mensal fixa, conforme as planilhas apresentadas;

- que, por conseguinte, os rendimentos pagos ou creditados ao interessado
caracterizam-se como rendimentos do trabalho da pessoa fisica, posto que sdo origindrios da
retribuigdo do trabalho individual e pessoal prestado pelo Impugnante;

- que diante dos fatos relatados no trabalho fiscal e observados nos autos,
verifica-se que todas as circunstincias apontam para a ocorréncia de omissio de rendimentos
tributaveis do trabalho prestado como sécio-diretor, de vez que o trabalho pessoal realizado
pelo autuado, na fungio de diretor da empresa Lojas Pompéia foi remunerado mediante
pagamentos e créditos de valores que ndo foram oferecidos 4 tributagio do imposto de renda da
pessoa fisica e que tais valores foram declarados, incorretamente, como lucros distribuidos;

- que se levando em consideracio que os rendimentos recebidos pelo autuado
sdo origindrios do trabalho individual e pessoal, chega-se 4 conclusiio que tais rendimentos
recebidos por servicos prestados por diretores e sdcios de sociedades de qualquer espécie sio
tributaveis pelo imposto de renda da pessoa fisica, consoante determinam os artigos 37, 38 e 43
do Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99;

- que a vontade de contratar empresa para prestar setvigos de gestio
empresarial e assessoramento administrativo a Lins Ferrfio & Cia. Ltda. (Lojas Pompéia) nio
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foi real e visou tio somente colocar os socios-diretores em situagdio que lhes seria
tributariamente mais favoravel;

- que o contetido dos atos juridicos praticados ndo foi o indicado nos
instrumentos em que eles se formalizaram e, portanto, houve simulagio;

- que considerando que a remuneragiio recebida pelo interessado fo1, de fato,
a titulo de servigo pessoal prestado, tais rendimentos devem ser tributados na declarago de
ajuste anual da pessoa fisica nos anos-calendario correspondentes, conforme disposto na
legislacdo retrocitada;

- que quanto i responsabilidade pelo recolhimento do lmposto de Renda
Retido na Fonte, a administracdo tributaria vem observando o entendimento consubstanciado
no Parecer Normativo SRF n” 01, de 24 de setembro de 2002;

- que nos casos em que a retengio pela fonte pagadora ¢ mera antecipacio do
devido, quando a fiscalizacfio tributaria constata o ndo recolhimento na fonte, posteriormente a
entrega da declaragio de IRPF, esse imposto, bem como os juros de mora e multa de oficio
pelo seu ndo recolhimento, sdo exigiveis do contribuinte pessoa fisica, nfio da fonte pagadora,

- que o auto de infragdo foi lavrado no ano de 2005, posteriormente & entrega
de suas declaractes de IRPF relativas aos anos-calendario de 2000 a 2004, sendo exigivel do
beneficiario dos rendimentos, portanto, o imposto omitido, acrescido de juros de mora e multa
de oficio;

- que os atos praticados pelo autuado, conforme descrito no Relatorio da
Acdo Fiscal, demonstram o proposito deliberado de impedir ou retardar o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria da real ocorréncia do fato gerador, obtendo como resultado a
reduciio do montante do tributo devido, materializando a hipotese prevista no art. 71 da Lei n.o
4.502, de 1964;

- que ndo se trata de atos isolados, mas reiteradamente praticados pela
autuado com expressivos valores omitidos, o que afasta a hipdtese de erro eventual, de ordem
meramente material, passivel de tributagio sem a caracterizagio de qualquer intuito
fraudulento; '

- que o procedimento adota evidencia o consciente intuito de pagar menos
tributos e enquadra-se perfeitamente na hipdtese prevista na citada Lei n." 4.502, de 30 de
novembro de 1964, art. 71, como sonegagio fiscal;

- que, portanto, correto o procedimento da fiscalizagfio em aplicar a multa
qualificada de 150% sobre as omiss8es apuradas, conforme disposto no art. 44, inciso II da Lei
na 9.430/1996;

- que quanto as alegagdes de confisco, de violagio do principio da capacidade
contributiva e da razoabilidade, e do percentual da multa de oficio aplicada em patamares
excessivos, a vedagdo do art. 150, IV da Constituicio Federal visa evitar o excesso de carga
tributaria, que implique no comprometimento da capacidade contributiva dos contribuintes,
mas nfo existe um patamar pré-definido pela legislagfo tributiria que permita dizer que um
tributo tem ou nfo efeito confiscatério, cabendo essa valoragio ao legislador o, med;aw}e

provocagdo, ao Poder Judicidrio;



- que, em primeiro plano, pode-se dizer que o principio do nfio-confisco é
uma limitagdo imposta pelo legislador constituinte ao legislador infraconstitucional, nio
podendo este tltimo instituir tributo que tenha efeito confiscatdrio, onerando excessivamente o
contribuinte e, em segundo plano, o principio dirige-se, eventualmente, ao Poder Judiciario,
que deve aplicd-lo no controle difuso ou concentrado da constitucionalidade das leis;

- que, portanto, ndo se pode dizer que o principio esteja direcionado 4
administragéo tributaria, submetida que ¢ ao principio da legalidade, ndo podendo se esquivar
aplicagio de lei editada conforme o processo legislativo constitucional;

- que a autoridade lancadora néio deve nem pode fazer um juizo valorativo
sobre a oportunidade e conveniéncia do langamento, que é rigidamente regrado pela lei, ou, no
dizer do art. 3" do Codigo Tributario Nacional (Lei na 5.172/1966) - CTN, é atividade
administrativa plenamente vinculada;

- que o que € determinante para a efetivacio do lancamento é a ocorréncia do
fato gerador, que obriga a autoridade fiscal a constituir o crédito tributdrio, calculando a
exigéncia de acordo com a lei vigente & época do fato, conforme o art. 142 do CTN;

- que o principio que norteia a imputacio dessa penalidade constitui-se em
instrumento de desestimulo ao sistemético inadimplemento das obrigacBes tributérias e essa
tem sido a linha adotada pelo Egrégio Conselho de Contribuintes;

- que de qualquer forma, a Delegacia de Julgamento ndo ¢ foro adequado
para a apreciacio de alegagdes sobre a ofensa de principios constitucionais;

Cientificado da decisfio de primeira instincia em 23/05/2006 (fls. 879), o
Contribuinte apresentou, em 16/06/2006, o recurso de fls. 891/939 no qual reitera e reforga, em
sintese, as mesmas alegacdes e argumentos da impugnagfio, para, ao fim, formular pedido de
reforma da decisio de primeira instincia no sentido de:

a) Ver reconhecida a ilegitimidade passiva do Recorrente para
figurar no pdlo passivo da agdo fiscal que resultou no auto de
infragdo ora debatido, vez que o recolhimento do imposto de
renda a que se refere é de responsabilidade da fonte pagadora,
ndo constituindo o Recorrente parte da relagio juridico-
tributdria em questio,

b} Caso desacolhida a preliminar acima - hipétese - que se
admite apenas a titulo de argumentacio ~ declurar-se a
regularidade dos procedimentos do Recorrente na presente
situagdo, admitindo-se a inexisténcia de qualquer falta para com
o Fisco Federal que justifique a subsisténcia da autuagdo,

¢) Como conseqiiéneia do reconhecimento acima mencionado,
ver desconstituido o crédito tributdrio lancado mediante do auto
de infiagdo e confirmado pela decisdo da 4° Turma da
DRJI/POA,

d) Subsidiariamente, como recomenda o principio da prevengéo,
em caso de denegagdo dos pedidos anteriores, obter-se a
constatacido da inocorréncia dos pressupostos necessdrios
(simulagdo ou fiaude) para a aplicagdo de eventuais penalidades
tributdarias majoradas,
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e) Seja reconhecida como de natureza confiscatoria e abusiva a
aplicagdo das multas previstas no art. 44 da Lei n” 9 430/96, ao
Ccaso p]'BSG”ZG.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, Relator.

O recurso ¢é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade.
Dele conheco.

Fundamentagio

Deixo assentado, inicialmente, que o fato de haver outros processos em que
se discute matéria semelhante ao deste ou mesmo relacionado aos mesmos fatos, ndo implica
na necessidade de julgamento em conjunto dos feitos. Nio se trata neste caso de hipotese de
procedimentos decorrente ou reflexos ou de situagio em que o destino dado a um processo
deva se vincular ao do outro.

E certo que o julgamento de processos versando sobre os mesmos fatos em
cimaras diferentes podem, em tese, umplicar em decisdes distintas. Esta, contudo, € uma
possibilidade sempre presente quando se tem multiplos 6rgios julgando matérias semelhantes,
de modo que nfo ha razfo para a Turma declinar de sua competéncia em favor de outra turma.

A questio a ser examinada pgira em torno da natureza dos rendimentos
recebidos como contrapartida pelo trabalho realizado pelos sdcios-diretores; se estes podem ser
caracterizados como servigos da pessoa juridica contratada, como pretende o Recorrente, ou se,
dada a natureza personalissima dos servigos, trata-se de rendimentos das pessoas fisicas.

A matéria ndo é nova neste Conselho, que vez por outra ¢ instado a decidir
em litigios decorrentes de lancamentos em que o Fisco, diante de situagdes em que
contribuintes constituem empresas através das quais realizam contratos de prestagio de
servigos, procedimento rejeitado pelo Fisco nos casos em que os servicos sfio considerados de
natureza pessoal, e, portanto, segundo o entendimento do Fisco, sujeitos a tributaciio das
pessoas fisicas.

No cerne da questdo estd a dualidade de regimes tributdrios, muito propria do
imposto de renda, que, assim como outros impostos, podem ter contribuintes pessoas fisicas e
pessoas juridicas, mas que, no caso especifico do imposto de renda, além disso, a tributacio de
uns e de outros sdo marcadas por diferengas profundas, estruturais, nos critérios de apuragio
dos elementos essenciais da relacdio obrigacional tributaria, em especial da base tributavel.
Diferencas essas tdo acentuadas no caso do imposto de renda, tdo cristalizada que € essa
fronteira entre o IRPF e o IRPJ que muitas vezes tratamos um e outro quase como se fossem
impostos distintos.



Um primeiro ponto a se destacar ¢ que no ordenamento juridico tributirio
biasileiro ndo existe um imposto de renda das pessoas fisicas e um imposto de renda das
pessoas juridicas, mas um dnico Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza,
cujo fato gerador estd assim definido no art. 43 do CTN:

Art 430 imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador «a
aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica de-

[~ de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinagdo de ambos,

I — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos pairimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Essa diferenciagiio entre os regimes tributirios das pessoas fisicas e o das
pessoas juridicas se dd, no nosso ordenamento juridico tributério, inteiramente no nivel da
legislagio ordindria. Quer dizer, nem a Constituicio nem, como se viu acima, o Cédigo
Tributdrio Nacional fazem qualquer mengfo expressa a respeito desta questdo.

Em voto anterior, no recurso n® 144929 tive oportunidade de analisar

detidamente a legislacio pertinente a essa matéria. Peco vénia para reproduzir aqui as
conclusdes a que cheguei naquela oportunidade:

“Um exame da legislagio do Imposto de Renda, j4 desde o Decreto-Lei n®
5.844, de 1943, demonstra, com clareza, que esta tem, sistematica e
coerentemente, feito essa distingio levando em conta, precisamente,
propriedade ou posse do bem produtor da renda e a natureza da renda
auferida.

O Decreto-Lei n° 5.844, de 1943 ja fazia claramente essa distingdo, sengio
vejamos:

Art 1 As pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no Brasil
que tiverem renda liquida anual superior a vinte ¢ quatre mil
cruzeiros (Cr$ 24 000,00), apurada de acordo com este Decreto-
lei, sdo contribuintes do imposto de renda, sem distingdo de
nacionalidade, sexo, idade, estado ou profissdo (Redaciio dada
pelo Decreto-Lei n” 8 430, de 24.12 1945)

Pardagrafo tinico. Sdo também contribuintes as que perceberem
rendimentos de bens de que tenham a posse, como se lhes
pertencessem, de acordo com a legislagdo em vigor

Art 18 Constitui rendimento liguido, em cada cédula, a
diferenca entre o rendimento bruto e as deducées cedulares

Pardgrafo imico. Quando nio for solicitada deducio ou guando
esta ndo tiver cabimento, tomar-se-d como liquido o rendimento
bruto declarado

Na cédula "D" eram classificados os rendimentos nio compreendidos nas
demais cédulas, ai incluindo-se os rendimentos de prestacio de servigos, que
por sua pertinéncia com a matéria ora em exame transcrevo a seguir o artigo
correspondente do referido Decreto-Lei:

10
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Art. 6° Na cédula "D" serdo classificados os rendimentos néo
compreendidos nas outras cédulas, tais como:

a) honordrios do livre exercicio da profissdo de médico,
engenheiro, advogado, dentista, veterindrio, contador e de
outras que se lhes possam assemelhar (Redacdo dada pela Lei
n" 154, de 1947)

b) proventos de profissées, ocupagdes e prestagdo de servigos
nio comerciais,

c) remuneragées dos agenles, representantes e oulras pessoas
gue, tomando parte em atos de comeércio, ndo os pratiquem,
todavia, por conta propria;

d) emolumentos ¢ custas dos serventudrios de justica, como
tabelides, notdarios, oficiais piblices e outros, quando ndo forem
remunerados exclusivamente pelos cofires pitblicos;

e} corvetagens e comissoes dos corretores, leiloeiros e
despachantes, seus prepostos e adjuntos,

f) lucros da exploragéo individual de contraios de empreitada
unicamente de favor, gualquer que seja o natureza, quer se trate
de trabalhos arquiteténicos, topogrdficos, terraplenagem,
construgdes de alvenaria e outras congéneres, quer de servicos
de utilidade publica, fanto de estudos como de construgdes,

g) ganhos da exploragio de patentes ¢ invengdo, processos ou
formulas de fabricagiio, quando o possuido auferir lucros sem as
explorar diretamente (redagdo dada pela Lei n” 154, de 1947);

I) (Suprimido pela Lei n® 134, de 1947)

J4 a tributagfio das pessoas juridicas foi tratada do seguinte modo no Decreto-
Lei n® 5.844, de 1943:

Art 27 As pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no
Brasil, que tiverem lucros apurados de acordo com este decreto-
lei, s@o contribuintes do imposto de renda, sejam quais forem os
seus fins e nacionalidade

§ I° Ficam equiparadas as pessoas juridicas, para efeito deste
decreto-lei, as firmas individuais e os que praticarem, habitual e
profissionalmente, em seu prépric nome, operagoes de natureza
civil ou comercial com o fim especulativo de fucro

s 2° ds disposi¢des deste artigo aplicam-se a todas as firmas e
sociedades, registradas ou ndo.

Note-se que as atividades de natureza civil ou comercial praticadas com o fim
especulativo de lucro, mesmo que por pessoas fisicas e por firmas
individuais, isto é, firmas ou sociedades, "registradas ou ndo", devem ser
tributadas por contribuintes pessoas juridicas; ja os salarios, honorarios do
livre exercicio de profissdes, proventos de ocupagles ou prestacio de
servigos ndo comerciais, etc. devem ser tributados como rendimentos de

[
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pessoas fisicas. Com isso, a legislag@o claramente adota, na distingfio entre
contribuintes pessoas fisicas e contribuintes pessoas juridicas, a natureza da
renda. Isto ¢, os lucros, entendidos este como produto da atividade comercial
e/ou especulativa, sio tributados como imposto de renda de pessoas juridicas;
os rendimentos decorrentes do trabalho pessoal sfo tributados como
rendimentos de pessoas fisicas.

Essa definigdo permanece até os dias de hoje. Estd assim definida no
Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99:

Art. 2° - As pessoas fisicas domiciliadas ou residentes no Brasil,
titulares de disponibilidade econémica ou juridica de renda ou
proventos de qualquer natureza, inclusive rendimentos ¢ ganhos
de capital, sdo contribuintes do imposto de renda, sem distingdo
na nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou profissio (Lei n"
4 306, de 30 de novembro de 1964, art 1, Lei n"5 172, de 25 de
outubro de 1966, art 43, e Lei n” 8 383, de 30 de dezembro de
1991, art 4%)

§ 1°Sdo também contribuintes as pessoas fisicas que perceberem
rendimentos de bens de que tenham a posse como se lhes
pertencessem, de acordo com a legislacdo em vigor (Decreto n°
5. 844, de 23 de setembro de 1943, art 1° pardgrafo tmico, e Lei
n"5 172, de 1966, art 45).

§ 27 O imposto serd devido & medida em que os rendimentos e
ganhos de capital forem percebidos, sem prejuizo do ajuste
estabelecido no art. 85 (Lei n” 8 {34, de 27 de dezembro de
1990, art 29"

Art 146 Sdo Comtribuinte do imposto e terdo seus lucros
apurados de acordo com este Decreto (Decreto-Lei n® 5 844, de
1943, art 27).

I —as pessoas juridicas (Capitulo I),
Il - as empresas individuais (Capitwlo II),

§ 1" As disposi¢ées deste aitigo aplicam-se a todas as firmas e
sociedades, registradas ou ndo (Decreto-Lei n” 5 844, de 1943,
art. 27, § 27

§ 27 As emidades submetidas aos regimes de liguidagéo
extrajudicial e de faléncia sujeitain-se as normas de incidéncia
do imposto aplicavel as pessoas juridicas, em relacdo as
operagées praticadas durante o periodo em que perdurarem os
procedimentos para a realizagdo de seu ativo ¢ o pagamento do

passivo (Lei n® 9 430, de 1996, art 60}

§ 3% ds sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais
relativos ao exercicio de profissdes legalmente regulamentada
sao tibutadas pelo imposto de conformidade com as normas
aplicaveis as demais pessoas juridicas (Lel n® 9 430, de 1996,
art. 53),

§ 4% As empresas pitblicas e as sociedades de economia mista,
bem como suas subsididrias, sdo contribuintes nas mesmas
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condigées das demais pessoas juridicas (CF. art 173, § 17, e Lei
1" 6.204, de 18 de novembro de 1973, arts. 1°a 3°).

§ 37 As sociedades cooperativas de consumo, gue tenham por
objelo a compra e formecimento de bens aos consumidores,
sujeitam-se as mesmas normas de incidéncia dos impostos e
contribuicées de competéncia da Unido, aplicaveis as demais
pessoas juridicas (Lei n” 9,432, de 1997, art. 69).

§ 67 Syjeitam-se & tributacdo aplicavel as pessoas juridicas o
Fundo de Investimento Imobiliario nas condigdes previstas nog
2%do art 752 (Lein”9.779, de 1999, art. 27

§ 77 Salvo disposicdo em contrario, a expressdo pessoa juridica,
quando empregada neste Decreto, compreende fodos os
contribuintes «a que se refere este artigo.

Art. 150 As empresas individuais, para efeitos do imposto de
renda, sdo equiparadas as pessoas juridicas (Decreto-Lei n”
1706, de 23 de outubro de 1979, art 2°).

§ 17 8do empresas individuais:

I — as firmas individuais (Lei n” 4 506, de 1904, art. 41, § 17,
alinea "a"),

II — as pessoas fisicas que, em nome individual, explorem,
habitual e profissionalmente, qualquer atividade econdmica de
natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro,
mediante venda a terceiros de bens ou servigos (Lei n” 4. 5006, de
1964, art 41, § 1° alinea "b")

Il — as pessoas [fisicas que promoverem a incorporag¢do de
prédios em condominio ou loteamento de térveos da Segio 1T
deste Capitdo (Decreto-lei n'1.831, de 23 de dezembro de 1974,
arts 19 ¢ 3% inciso Ill, e Decreto-Lei n" 1.310, de 27 de
dezembro de 1976, art 10, inciso I)

§ 2" 0 disposto no inciso II do pardgrafo anterior ndo se aplica
as pessoas fisicas que, individualmente, exergam as profissées ou
explorem as atividades de.

I — médico, engenheiro, dentista, veterindario, professor,
economista, contador, jornalista, pintor, escultor e de ontras que
thes possam ser assemelhadas (Decreto-Lei n® 5.844, de 1943,
art 6" alinea "a" e Lei n” 4480, de 14 de novembro de 1964,
art. 3%,

I — profissées, ocupag¢bes e prestagido de servigos ndo
comerciais (Decreto-Lei n® 5.844, de 1943, art 6%, alinea "b"),

HI ~ agentes, representantes e outras pessoas sem vinctlo
empregaticio que, tomando parte em atos de comércio, ndo os
pratiquem, todavia, por conta propria (Decreto-Lei n® 5 844, de
1943, art. 6% alinea "c"), ) A



IV~ serventudrios da justica, como tabelides, notdrios, oficiais
ptiblicos e outros (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art 6" alinea
"(I'")

V' — corretores, leiloeiros e despachantes, seus prepostos e
adjuntos (Decreto-Lei n®5 844, de 1943, art 6° alinea "e"),

VI — exploragdo individual de contratos de empreitada
unicamente de lavor, qualquer que seja a natureza, quer se trate
de trabalhos arquitetdnicos, topogrdficos, terraplanagem,
construgaes de alvenaria e outros congéneres, quer de servicos
de utilidade puiblica, tanto de estudos como de construgées
(Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art. 6%, alinea "f",

VII — exploragdo de obras artisticas, diddticas, cientificas,
urbanisticas, projetos téenicos de construgdo, instalagdes ou
equipamentos, salve quando ndo explorados diretamente pelo
auior ou criador do bem ou da obra (Decreto-Lei n® 5.844, de
1943, art 6° alinea "g").

Art 219 A buse de cdlculo do imposto, determinada segundo a
lei vigente na data de ocorréncia do fato gerador, é o lucro real
(Subtitulo I1f), presumido (Subtitulo 1V) ou arbitrado (Subtitulo
V), correspondente ao periodo de apuracio (Lei n® 5172, de
1966, arts 44, 104 e 144, Lei n" 9 891, de 1995, art 26, ¢ Lei n®
9430, de 1996, art 1)

Pardgrafo imico Integram a base de cileudo todos os ganhos e
rendinentos de capital, qualquer que seja a denominagdo que
thes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da
existéncia de titulo ou contrato escrito, bastando que decorra de
ato ou negocio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos
do previsio na norima especifica de incidéncia do imposto (Lei n®
7450, de 1985, art. 51, Lei n® 8981, de 1995, art 76, § 2", ¢ Lei
n° 9430, de 1996, arts 25, inciso II, e 27, inciso I1)."

O Decreto-lei n® 2.397, de 1987 introduziu um regime especial de tributagio
para as sociedades civis de profissdes legalmente regulamentadas, admitindo
a apuragdo do resultado na pessoa juridica, sem a incidéncia do imposto na
pessoa juridica, porém determinando a distribuigio automadtica dos
resultados, de acordo com a participagio de cada sécio na sociedade, ao fim
de cada periodo de apuragfio, com a incidéncia do imposto na pessoa fisica. A
seguir transcrevo o proprio Decreto-Let:

Decreto-Lei n"2.397, de 1987

Art 1° A partir do exercicio financeiro de 1989, nio incidird o
Imposto de Renda das pessoas juridicas sobre o lucro apurado,
no encerramento de cada periodo-base, pelas sociedades civis de
prestagdo de servigos profissionais relativos ao exercicio de
profissiio legalmente regulumentada, registradas no Registro
Civil das Pessoas Juridicas e constituidas exclusivamente por
pessoas fisicas domiciliadas no Pals.

§ 1% A apuragdo do lucro de cada periodo-base serd feita com
observincia das leis comerciais e fiscais, inclusive corregdo
monetdria das demonstragées financeiras, computando-se:
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I - as receitas e rendimentos pelos valores efetivamente
recebidos no periodo-base,

II - o5 custos e despesas operacionais pelos valores efetivamente
pagos no periodo-base,

I - as receitas, recebidas ou ndo, decorrentes da venda de bens
do ativo permanente,

IV - o valor contabil dos bens do ativo permanente baixados no
curso do periodo-base,

V - os encargos de depreciagdo e amortizagio corvespondentes
ao perfodo-base,

VI - as variagdes monetarias ativas e passivas corvespondentes
ao periodo-base,

VII - o saldo da conta transitorvia de correcdo monetdria, de gue
trata o art 3% H, do Decreto-lei n° 2 341, de 29 de junho de
1987,

§ 2° ds sociedades de que trata este artigo ndo se aplica o
disposto no art 6° do Decreto-lei n° 2 341, de 29 de junho de
1987.

Art 2° O lucro apurade (art 1% sera considerado
automaticamente  distribuido  aos  socios, na data de
encerramenio do periodo-base, de acordo com a participagdo de
cada um dos resultados da sociedade

1° O lucro de que trata este artigo ficara sujeito a incidéncia do
Imposto de Renda na fonte, como antecipagdo do devido na
declaragdo da pessoa fisica, aplicando-se a tabela de desconto
do Imposto de Renda na fonte sobre rvendimentos do traballho
assalariado, exceto quando ja tiver sofrido a incidéncia durante
o periodo-base, na forma dos §§ 2° ¢ 3°.

2° Os lucros, rendimentos ou quaisquer valores pagos,
creditados ou  entregues aos sdcios, mesmo a titdo de
empréstimo, antes do encerramento do periodo-base, equiparam-
se a rendimentos distribuidos e ficam sujeitos a incidéncia do
Imposto de Renda na fonte, na data do pagamento ou crédito,
como antecipagdo do devido na declaracdo da pessoa fisica,
calevlado de conformidade com o disposto no paragrafo
amterior

3° O Imposto de Renda retido na fonte sobre receitas da
sociedade de que trata o art. 1° podera ser compensado com o
que a sociedade tiver retido, de seus sdcios, no pagamento de
rendimentos ou lucros.

Convém ressaltar, ainda, que a partir de janeiro de 1996, os lucros pagos ou
creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
presumido ou arbitrado passaram a ndo sofre tributacfio, na fonte e na
declaragio e que, a partir da Lei n® 9.430, de 1996, as sociedades civis



passaram a ter o mesmo regime de tributagio das demais sociedades. Fssa
mudanga legislativa foi introduzida pela Lei n® 9.249, de 1995, no seu artigo
10, caput, verbis.

Art 10 — Os lucros ou dividendos calculados com base nos
resultados apurados a partiv do més de janeiro de 1996, pagos
ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, presumido ou arbitrado, néo ficardo sujeitos a
incidéncia do Imposto sobre a Renda na fonte, nem integrario a
base de cdlculo de Imposto sobre a Renda do Beneficidrio,
pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior

Jaa Lei n® 9.430, de 1996 assim dispds sobre as sociedades civis:

Art 35 As sociedades civis de prestacido de servigos
profissionais relativos ao exercicio de profissio legalmente
regulamentada de que trata o art 1° do Decreto-lei n®2.397, de
21 de dezembro de 1987, passam, em relagio aos resultados
auferidos a partir de 1" de janeiro de 1997, a ser tributadas pelo
imposto de renda de conformidade com as normas aplicdveis as
demais pessoas juridicas

Note-se que, com a combinago das regras do art. 10 da Lei n® 9.249, de 1995
com o art. 55 da Lei n® 9.430, de 1995, a partir de 1° de janeiro de 1997, os
resultados das sociedades civis de profissdes legalmente regulamentadas
passaram a ser tributados apenas nas pessoas juridicas, assim como os
resultados das demais pessoas juridicas.”

Dessa andlise conclui naquela oportunidade, e mantenho a mesma conviccio
agora, que sdo confribuintes do imposto de renda como pessoas juridicas as firmas individuais
e as sociedades, inclusive as sociedades civis de profissdes legalmente regulamentadas,
registradas ou ndo, que obtiverem renda produzida pelo exercicio de atividade civil ou
cometcial com o objetivo especulativo de lucro ou, no caso das sociedades civis, em
decorréneia do exercicio regular da profissdo regulamentada, sendo este, o lucro (real,
presumido ou arbitrado) e néio outro tipo de renda qualquer, a base de célculo do imposto; sfo
contribuintes pessoas fisicas as pessoas naturais que aufiram rendimentos e proventos diversos,
que ndo sejam produto do exercicio regular de atividade comercial ou especulativa de lucro,
como rendimentos do trabalho assalariado, exercicio individual de profissdo, prestagio de
servigos ndo comerciais, etc.

Feita essa digressdo, passo ao exame do caso presente.

O langamento refere-se a rendimentos pagos pela empresa Lins Ferrfio & Cia
Ltda. formalmente 4 empresa Pompéia ParticipagBes e Servigos Ltda. pelo servico de
assessoramento administrativo e gestdo empresarial prestado pelo Recorrente e outras pessoas,
todas socias de ambas as sociedades e diretores da primeira. Cumpre examinar, portanto, se
cstamos aqui diante de rendimentos sujeitos ao regime tributdrio préprio das pessoas fisicas ou
sujeitos ao regime tributdrio das pessoas juridicas.

Pelo que foi acima exposto, resta evidente que se trata de rendimento sujeito
a tributagdo pelo regime tributdrio proprio das pessoas fisicas. A assessoria e gestio
empresarial ¢ tipica atividade de natureza pessoal, mormente neste caso, em que a “cliente” &
pessoa juridica da qual os executores dos “servigos contratados” sdo sécios e diretores. Trata-
se, portanto, de atividade de natureza absolutamente personalissima. A pessoa que tem relagio
pessoal e direta com a situagiio que constitui o fato gerador ¢ a pessoa fisica; o rendimento
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pago é produto do trabalho pessoal e ndo de uma atividade emipresarial. O Contribuinte,
portanto, € a pessoa fisica cujo trabalho € remunerado.

Assim, tendo o Fisco identificado que a contraprestagio por essa atividade
laboral foi paga a uma pessoa juridica, nas condi¢des relatadas acima, poderia e deveria
requalificar os fatos para formalizar a exigéncia do imposto da pessoa fisica que, tendo a
relagiio pessoal e direta com a situagfio que constitui o fato gerador, ¢ a contribuinte, ¢ com
base no regime de tributagfio proprio das pessoas fisicas.

Note-se que ndo se trata aqui de desconsiderar a personalidade juridica da
empresa Pompéia ParticipacOes e Servigos Ltda., mas tdo-somente de requalificar os fatos, para
a correta identificac@o do sujeito passivo da obrigacfio tributdria.

Também nfo se trata de aplicagio de norma antielisiva. Primeiramente,
porque o procedimento do contribuinte de constituicio de empresa para, em nome dela, realizar
contrato de prestaciio de servigos, de natureza pessoal, nfo se caracteriza como elisdo fiscal,
pela simples raziio de que ndo ¢ licito tal procedimento o que afasta o requisito fundamental da
elisdio, a licitude da conduta.

Por outro lado, ao exigir o tributo da pessoa fisica, o Fisco esta apenas
formalizando a exigéncia do efetivo sujeito passivo, como faria, por exemplo, no caso de
rendimentos de pessoa juridica pago indevidamente a uma pessoa fisica, ou por convengio
particular, os rendimentos devidos a uma pessoa fossem pagas a um terceiro. Ao exigir o
imposto do verdadeiro sujeito passivo o Fisco nfio estd de modo algum desconsiderando a
personalidade juridica da terceira pessoa, seja ela fisica ou juridica.

Nio procedem, portanto, as alegacOes do Contribuinte de que era direito seu
ou da empresa da qual ¢ socio reestruturar seus negocios e constifuir 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.

Nio ¢é certo que a legislaciio ndo veda esse procedimento. Por tudo o que foi
dito até aqui, nio 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 & atividade negocial, 0 que exclui o direito 4 constituicfo de atos meramente formais,
sem intuito negocial algum, apenas com o propésito de moedificar, artificialmente, o sujeito
passivo de obrigagBes tributarias. A esse respeito, o Codigo Tributdrio Nacional é explicito
quando no seu artigo 123 assim dispde:

Art 123, Salvo disposigdo de lei em contrario, 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 obrigagio
tributdria correspondente.

Também ndo assiste razéio ao Recorrente quanto 2 alegacio de que, se fosse
devido o imposto a responsabilidade seria da fonte pagadora. Ainda que ndo se tratasse de
beneficidrios socios da fonte pagadora, tal alegagdo ndo seria procedente. E que,
independentemente da responsabilidade da fonte pagadora em proceder a retengfio e ao
recothimento do imposto, nos casos previstos em lei, quando esse rendimento foi sujeito ao



ajuste anual, cabe ao beneficidrio inclui-los na apuracio do imposto devido quando do ajuste. E
dizer, a responsabilidade da fonte pagadora ndo exclui a do contribuinte beneficiario.

Quando o beneficiario dos rendimentos ¢ sécio da empresa fonte pagadora,
com mais razdo ainda, nfio hd como se admitir que o contribuinte se beneficie de uma omissio
cometida por uma empresa da qual ele mesmo ¢ sécio e, portanto, detém poder de decisfo em
relacdio a ela.

Correto o procedimento fiscal, portanto, ao exigir da pessoa fisica, que
efetivarnente realizou o trabalho, de natureza personalissima, o imposto devido sobre a
remunera¢io paga pelo contratante como contraprestacio pelos servigos contratados.

Deve-se considerar, entretanto, que se ¢ licito 4 autoridade administrativa
requalificar os fatos para considerar como rendimentos das pessoas fisicas os valores
indevidamente declarados como receitas da pessoa juridica, deve, ao fazé-lo, também
considerar o tributo indevidamente pago pela pessoa juridica. Nesse ponto, acompanhando
decisdes anteriores desta e da 6" Camara (Acdrddos 104-18641 e 106-14.244).

Embora reconhecendo que a empresa da qual o Autuado é sécio e sua pessoa
fisica sdo entidades distintas, como ressalta a decisfio recorrida, nilo se pode desconsiderar o
fato de que, no exato instante em que a Fazenda Nacional afirma que os valores lancados como
receitas da pessoa juridica sfio rendimentos da Pessoa Fisica, estd reconhecendo que os tributos
recolhidos pela pessoa juridica sobre essas mesmas receitas eram indevidos. Qu, de outra
forma, reconhecendo que parte do tributo que a Fazenda deveria receber foi efetivamente pago,
ainda que por outra entidade ou com outra denominacio.

Dir-se-4 que a pessoa juridica poderd pleitear a restituicio do indébito. Tal
solugdo, entretanto, nflo ¢ razoavel. Primeiramente, porque afronta o principio da celeridade e
economia processuais; depois, porque entre uma e a outra opgfio opera uma grande diferenca
na base de célculo da multa de oficio, em desfavor do contribuinte, caso nfio se proceda a
compensagfo. Finalmente, porque imporia a empresa o énus de, ao pleitear a restituicio dos
tributos e contribuigdes pagos, reconhecer que as receitas foram tributadas indevidamente na
pessoa juridica, contra suas proprias convicgdes, salvo se o pedido for formulado apenas apés o
trinsito em julgado na esfera administrativa e judicial, quando podera sobrevir o término do
prazo decadencial para pleitear a restituicdo, em prejuizo do contribuinte.

Note-se, por fim, que a multa de oficio deve ser aplicada sobre a "totalidade
ou diferenca de tributo ou contribui¢io”, conforme dicgio do caput do art. 44 da Lei n® 9.430,
de 1996. Ora, no caso, de uma forma ou de outra, parte do imposto ja foi pago e, portanto, a
multa deve incidir apenas sobre a diferenca.

Por todas essas razdes, entendo que deve ser feita a compensagio, antes da
aplicagiio da multa de oficio, dos tributos e contribuicdes pagos pela empresa Pompéia
ParticipagOes e Servigos Ltda, incidentes sobre as receitas consideradas na autuagiio como
rendimentos da pessoa fisica do autuado.

Resta examinar, por fim, a qualificagio da penalidade. A autoridade
langadora qualificou a multa de oficio por entender que o procedimento do contribuinte
caracterizou a pratica de simulagfo, conclusdo a que também chegou a decisfio de primeira
instancia.

Com a devida vénia, divirjo desse entendimento. No mesmo voto a que me
referi anteriormente, em situagdo semelhante em que um prestador de servico de natureza
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pessoal constituiu empresa para, em nome desta, passar a contratar, manifestei meu
entendimento de que esse procedimento nio configura a pratica da simulagfio, mas apenas uma
pretensdo ndo acolhida pelo Fisco que, identificando a conduta, requalificou os fatos para
exigir o tributo devido do verdadeiro sujeito passivo, a pessoa fisica.

O procedimento adotado pelo Contribuinte e pela empresa Pompéia
ParticipagGes e Servigos Ltda. nfio caracteriza as situacdes previstas no art. 167, § 1° do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 (art. 102 do CC de 1916) como simulagfo, sendo vejarmos:

Art 167 ()
§ 1" Haverd simulagdo nos atos juridicos quando:

I — aparentarem conferiv ou transmitiv direitos a pessoas
diversas daguelas as quais  realmente se conferem, ou
transmiteni;

I — contiverem declaragdo, confissdo, condicdo on clidusula nio
verdadeira,

HI — os instrumentos particulares forem antedatados, on pos-
datacdos.

Nio vislumbro tenha ocorrido no caso nenhuma das hipdteses acima: os
contratos foram efetivamente realizados entre as empresas Lins Ferrfio & Cia Ltda. e a empresa
Pompéia Participagdes e Servigos Ltda, os valores foram efetivamente recebidos pela empresa,
os servigos foram prestados pelas pessoas fisicas socias desta tltima e os "lucros" foram
efetivamente distribuidos pela Pompéia Participagdes e Servigos Ltda. e recebidos pelo
Autuado. Nada ai foi simulado. Ao contririo, de tudo foi dado conhecimento i Fazenda
Nacional, mediante apresentacfio das declaragdes. Néo se pode dizer, salvo por presungiio, que
essa conduta tenha tido o propoésito de produzir um engano, pois os fatos ocorreram exatamente
de acordo com os atos formais. O que ocorre, vale repetir, é que, pela natureza dos servicos, o
contribuinte deveria ser a pessoa fisica do prestador e nfio a empresa, o que foi corrigido pelo
lancamento.

Pela eventual redugiio do imposto devido, a penalidade cabivel é a multa
proporcional, no percentual de 75%, como ocorre em qualquer outra situagio em que o
contribuinte, por exemplo, faz uma dedugfio indevida ou classifica como isentos rendimentos
tributaveis.

Por outro lado, a alegagfio de que a penalidade tem natureza confiscatoria nio
merece prosperar. Independentemente de qualquer consideraciio sobre a incidéncia do principio
do nfio-confisco sobre as penalidades, tal afirmacdo se baseia em juizo subjetivo o qual o
legislador ja apreciou ao definir o percentual da penalidade, nfio cabendo ao julgador
administrativo deixar de aplicar a lei, com base em juizo discriciondrio sobre os efeitos
econdmicos que teria sobre o Contribuinte. Na verdade, a alegacfio procura atingir a propria
validade da norma em tace de um principio constitucional, matéria a qual os Conselhos de
Contribuintes ndo sfio competentes para apreciar.

Essa questdo foi discutida neste Conselho por muito tempo, pacificando-se o
entendimento consubstanciado na seguinte stimula: ,,f)



Stmula 1°CC n” 2. O Primeiro Consetho de Contribuintes néo é
compelente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributdria (Publicadas no DOU, Segdo 1, dos dias 26, 27 e
28/06/2008, vigorando a partir de 28/07/2006).

Como se v€, a simula aplica-se perfeitamente a este caso.

Conclusfo

Ante o exposto, encaminho meu voto no sentido de CONHECER do recurso
e DAR-lhe PARCIAL provimento para:

1) subtrair do imposto devido os valores correspondentes aos tributos pagos
pela empresa Pompéia Participagdes e Empreendimentos Lida. incidentes sobie as receitas

consideradas na autuag@o como rendimentos da pessoa fisica do autuado;

2) subtrair da base de calculo da multa de oficio os valores constantes do item
anterior;

3) desqualificar a multa de oficio.

Iy

W/Lop H L pnr

ro Paulo !’ermra Barbosa
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MINISTERIO DA FAZENDA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

SEGUNDA CAMARA DA SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n®: 11040.001519/2005-78

Recurso n®: 167.521

TERMO DE INTIMACAO

Em cumprimento ao disposto no § 3° do art. 81 do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria Ministerial n° 256, de
22 de junho de 2009, intime-se o (a) Senhor (a) Procurador (a) Representante da Fazenda
Nacional, credenciado junto & Segunda Cimara da Segunda Seciio, a tomar ciéncia do

Acordio n®....2201-00.420.

Brasilia/DF, 7 | SET il

EVELINE COELHO DE &ELO HOMAR
Chefe da Secretaria
Segunda Cimara da Segunda Seciio

Ciente, com a observacio abaixo:

(......) Apenas com ciéncia
(......) Com Recurso Especial

(.--.) Com Embargos de Declaragdo

Data da ciéncia; { /

Procurador(a) da Fazenda Nacional



