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NULIDADE DO LANCAMENTQO POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA - Se o autuado revela conhecer plenamente as acusagdes que lhe
foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante
extensa e substanciosa impugna¢ao, abrangendo ndc sé outras questdes
preliminares como também razdes de mérito, descabe a proposigdo de
cerceamento do direito de defesa.

NULIDADE DO PROCESSO FISCAL - O Auto de Infragdo e demais termos
do processo fiscal s6 s@o nulos nos casos previstos no artigo 59 do Decreto
n.® 70.235, de 1972 (Processo Administrativo Fiscal).

IMPOSTO DE RENDA NA FONTE - FALTA DE RETENGAO -
OBRIGATORIEDADE DE INCLUSAO DOS RENDIMENTOS NA
DECLARAGAO DE AJUSTE ANUAL - A falta de retengdo do imposto de
renda pela fonte pagadora ndo exonera o beneficidrio dos rendimentos da
obrigacdo de inclui-los, para tributagdo, na declaragdo de rendimentos, ja
que se a previsao da tributagdco na fonte se da por antecipagdo do imposto
devido na declaragdo de ajuste anual e se a agdo fiscal ocorrer apos ¢ ano-
calendario da ocorréncia do fato gerador, incabivel a constituigdo de crédito
tributario 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, deverd ser efetuado em nome do contribuinte,
beneficiario do rendimento, exceto no regime de exclusividade do imposto na
fonte.

PREMIOS RECEBIDOS EM BENS - EDIFICAGAO DE IMOVEL - BASE DE
CALCULO DO LANGAMENTO - O valor do prémio em bens avaliados em
dinheiro na data de sua percepg¢édo assume o aspecto de remuneragdo do
trabalho assalariado ou ndo assalariado, conforme haja ou ndo vinculo
empregaticio entre a pessoa fisica e a fonte pagadora. Desta forma, ha que
prevalecer como base de calculo do langamento os valores,
comprovadamente, cobrada da empresa concessora a titulo de custeio de
materiais, mao-de-obra e demais encargos contra ela langados em
decorréncia da edificagdo de imével a titulo de prémio concedido a terceiro

pela prestagdo de servigos. g
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RECOMPOSICAO DE MATERIA LEVANTADA PELA FISCALIZAGAO -
AGRAVAMENTO - S¢ € justificavel o langamento de matéria agravada, cuja
competéncia € de exclusividade da autoridade langadora, quando restar
provada nos autos, de forma inequivoca, que houve erro no langamento
original e desde que atenda o prazo decadencial. E incabivel a autoridade
julgadora modificar matéria tributdvel para agravar a exigéncia inicial
apurada pela autoridade langadora.

Preliminar rejeitada.

Recurso parcialmente provido.

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

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade do langamento
por cerceamento do direito de defesa e, no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso,
para excluir da exigéncia tributaria a importancia de Cr$ 18.080.000,00, relativa ac ano-
calendario de 1992, nos termos do relatério € voto que passam a integrar o presente julgado.

b

LEILA MARIA SCHERRER LEITAQ
PRESIDENTE

T g7
M@N

RELAT,

FORMALIZADO EM: 1 3 AGC 2004
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSE PEREIRA DO
NASCIMENTO, PEDRO PAULC PEREIRA BARBOSA, MEIGAN SACK RODRIGUES,
MARIA BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO, OSCAR LUIZ MENDONCA DE AGUIAR e
REMIS ALMMEIDA ESTOL.
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Recurso n°. : 131.161

Recorrente :  DOUGLAS MONDO

RELATORIO

DOUGLAS MONDOQO, contribuinte inscrito no CPF/MF sob o n® 775.774.348-
68, residente e domiciliado na cidade de Jundiai, Estado de Sao Paulo, a Rua 18 de junho,
n° 650 — Bairro Jardim Morumbi, jurisdicionado a DRF em Campinas - SP, inconformado
com a decisao de Primeira Instancia de fls. 577/591, prolatada pela extinta DRJ em Foz do
Iguagu - PR, recorre a este Primeiro Conselho de Contribuintes pleiteando a sua reforma,
nos termos da peticao de fls. 600/616.

Contra o contribuinte, acima mencionado, foi lavrado, em 21/06/95, 0 Auto
de Infragdo de Imposto de Renda Pessoca Fisica de fls. 468/474, com ciéncia em 21/06/95,
exigindo-se o recolhimento do crédito tributario no valor total de 183.512,64 UFIRs
(referencial de indexagdo de tributos e contribuigdes de competéncia da Unido — padrao
monetario fiscal da época do langamento do crédito tributaric), a titulo de Imposto de Renda
Pessoa Fisica, acrescidos da multa de langamento de oficio normal de 100% (art. 4°, inciso
1, da Lein® 8.218/91) e dos juros de mora de, no minimo, de 1% ao més, calculado sobre o
valor do imposto de renda relativo aos exercicios de 1991 a 1994, comrespondente,
respectivamente, aos anos-calendario de 1991 a 1993.
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Da agao fiscal resultou a constatagao de omissdo de rendimentos recebidos
de pessoa juridica — Correias Merctrio S/A. Ind. Com. — CNPJ 50.937.564/0001-23, pagos
como premiagdo na forma de construgdo de residéncia. Infragdo capitulada nos artigos 1° ao
3° e §§, da Lei n® 7.713, de 1988; artigos 1° ao 3°, da Lei n° 8.134, de 1990 e artigos 4° e 5°
e seu § Unico da Lei n° 8.383, de 1991.

Os Auditores-Fiscais da Receita Federal responsaveis pela constituigdo do
crédito tributario esclarecem, ainda, através do Termo de Verificagado Fiscal, entre outros, os
seguintes aspectos:

- que nos trabalhos normais verificados no contribuinte Correias Mercuario
S/A, constatamos a existéncia dos processos judiciais n°s 419/93, 551/93 n° 568/93,
tramitados na 2* Vara Civel da Comarca de Jundiai — SP. O processo 568/93 trata da
construgdo de imdveis contratada pela empresa Correias Merclrio e administrada a
construgdo pela empresa Construtora Jundial Ltda;

- que como ficou estabelecido o vinculo entre a Correias Mercurio S/A e a
Construtora Jundial, porquanto esta empresa foi responsave! pela construgdo da obra,
conforme o instrumento particular de contrato de construcéo (fls. 397/407) e aditamento (fls.
408/411), intimamos a empresa Construtora Jundiai a fomecer as informagGes relativas a
construgdo desse imodvel (fls. 366/368). Em resposta, a empresa forneceu os seguintes
elementos: (1) — construgdo de residéncia do Sr. Douglas Mondo em Vinhedo — SP (fis.
379); (2) - o terreno pertencia ao Sr. Douglas Mondo onde foi construido a casa (fls. 371); e
(3) — demonstrativo que relacionam os gastos com material e mao-de-obra e que
possibilitam a cobranga da taxa de administragdo, contratualmente acordada em 5% (fls.
382/396) e a planilha de apropriagdo dos referidos encargos acs imoveis construidos (fls.
414),
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- que na empresa Correias Mercurio S/A, verificamos as ordens de servigo
n® 2582 onde constam os materiais utilizados na construgdo do imével (fls. 417/430);

- que pelo exposto acima e pela documentagdo apresentada, fica
caracterizada a distribuicdo de rendimento ao Sr. Douglas Mondo na forma de uma
constru¢do no terreno do Sr. Douglas Mondo, pago pela empresa Correias Mercurio S/A;

- que salientamos que os rendimentos ora recebidos a titulo de pagamento
de premiagdo ndo foram fornecidos a tributagdo. Os rendimentos pagos pela Correias
Mercirio ao Sr. Douglas Mondo constam do demonstrativo de pagamentos, onde nao
aparecem os valores usados na construgio do imdvel. Na declaragio de rendimentos feita
pelo contribuinte e apresentada ao fisco constam apenas os rendimentos recebidos da

Correias Merclrio pagos em pecunia, com a respectiva retengéo na fonte.

Irresignado com o langamento o autuado apresenta, tempestivamente, em
14/07/95, a sua pega impugnatéria de fls. 482/524, instruido pelos documentos de fls.
524/575 solicitando que seja acolhida a impugnagdo determinando o cancelamento do
crédito tributario amparado, em sintese, nos seguintes argumentos:

- que em fungéo do trabalho realizado pelo ora impugnante e sua equipe de
trabalho, a empresa Correias Mercurio S/A resolveu, na figura de sua Diretora Presidente,
[ris Traumuller Kawall, premia-los pelo sucesso alcangado, e retorno financeiro a ela havido,
pelo lucro liquido proporcicnado de mais de US$ 4.000.000,00;

- que outorgou, através de Instrumento Particular de Premiagao, a feitura de
obra em terreno de propriedade do ora impugnante, com prazo certo e valor definido;
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- que outorgou, ainda, a seus Diretores Alexandre Barros Castro e Clovis

Turquetto, igual premiagao, no mesmo prazo e com valores distinto, do ora impugnante;

- que o valor outorgado a titulo de premiagdo ao ora impugnante, foi de CR$
61.195.240,00, ou equivalente a US$ 243.446,00, a ser pago na forma de construgdo de
uma residéncia em terreno de sua propriedade, junto a cidade de vinhedo- SP;

- que como é cedigo, o sujeito passivo da relagdo tributaria pode ser o
contribuinte como passivo direto e o indireto que nessa posigao se reveste por imposigao
legal, “ex vi” do artigo 123 do Cdédigo tributario Nacional;

- que a sujeigdo tributaria passiva indireta, por sua vez pode ser de duas
espécies, a saber: Por transferéncia, tendo como sub-espécie a solidariedade (artigo 124 do
CTN), por sucessdo (artigo 129 do CTN) e por responsabilidade (artigo 134 do CTN) e por
substituicao (artigo 121, inciso Il do CTN);

- que o caso em tela, adequa-se, por inteiro, a figura da substituicdo
tributaria, assim entendido, quando a propria Lei substitui o sujeito passivo com o qual nasce
a obrigagao tributaria, isto €, com o qual ocorre o fato gerador. Como exemplo claro desta
figura, temos o Imposto de Renda na Fonte, na qual o sujeito passivo de direito, substitui o
de fato, na responsabilidade de carrear o numerario acs cofres publicos;

- que vale dizer, se o substituto tributario, a fonte pagadora, reteve ou nio os
recursos atinentes ao tributo, cabe a ela e somente a ela, responder diretamente ao fisco,
pela obrigagao tributaria propria, bem como a penalidade decorrente da omissdo havida;

- que a responsabilidade da fonte pagadora, como substituto tributario,
decorre de expressa manifestagao de lei. Citamos como exemplo, ¢ artigo 576 do RIR/88 e

/L7 7
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919 do RIR/94 - “A fonte pagadora fica obrigada ao recolhimento do imposto, ainda que ndo
tenha retido.”;

- que, desta maneira, o ora impugnante, reconhece a fungdo do Estado na
cobranga do tributo ora enfocado com os acessérios legais, mas, o que se discute é a
ilegalidade de configurar no péio passivo desta cobranga tributaria;

- que, no presente caso, o prémio outorgado ao ora impugnante, jamais
podera se revestir em um pesadelo, pois sabia a Lei e decisdo dos Homens, de imputar a
fonte pagadora o dever de carrear ao Erario Pablico o imposto incidente sobre a aludida
premiagao;

- que se por outro fado concluirmos que a natureza juridica da premiagdo em
tela &€ o saléario, ou seja, fruto de “rendimento de trabalho com vinculo empregaticio”, como
alias entendeu a autoridade fiscal, por ocasido da lavratura do auto de infragdo ora
impugnado, ainda assim ndo existira razdo para a manutengdo do aludido auto, uma vez que
ainda nesta hipotese, estar-se-ia falando na obrigatoriedade da fonte pagadora em fazer a
retengdo do imposto devido, e repassa-lo em decorréncia aos cofres publicos, pois tal
obrigagdo, como ja restou exaustivamente comprovada é unica e exclusiva da fonte

pagadora;

- que considerando que dita residéncia nao foi totalmente concluida com o
prémio outorgado pela premiadora, tendo sido finalizada com verbas préprias do
impugnante, conforme comprovantes anexos, temos que o custo total de renda, apresentada
pelo fisco, através da Construtora Jundiai Ltda, elevou o custo da mesma em termos de
custos de produgao, no mini mo ao dobro do rea! gasto havido;

7



& MINISTERIO DA FAZENDA
¢ PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CAMARA
Processon®. : 13839.000249/95-85
Acérddon®. : 104-20.061

- que convém salientar, por relevincia, que a Construtora Jundiai Ltda,
esteve, a4 época da construgac das residéncias, construindo outras obras para a empresa
Correias Mercurio S/A, o que comprova, com mediana clareza, que os valores atribuidos a
construgdo do ora impugnante n&o registram a verdade dos fatos, estando ali inseridos,
claramente, valores outros que nao os efetivamente gastos na aludida obra;

- que muitos dos calculos ali imputados, foram discutidos judicialmente entre
as partes {Correias Mercurio e Fornecedores), como alias é conhecido da autoridade fiscal
que langou o auto, haja vista cdpias de algumas pegas processuais juntadas ao
Procedimento Administrativo Tributario em que se encontra inserida a exagao fiscal langada

contra este contribuinte;

- que, além disso, a autoridade fiscal ao elaborar seu auto de infragdo, fez
incidir sobre a base de calculo, suposta taxa de administragéo por parte da Construtora
Jundiai (contratualmente prevista em 5%), sendo que a mesma por acordo entre os

contratantes deixou de ser cobrada a partir de setembro de 1992;

- que no valor escritural total emitido pela Construtora Jundiai, j& estavam
incluidos o valor referente ao 1SS (imposto sobre servigos no importe de 3%), o PIS no
montante de 0,65% e a contribuigao social na proporgdo de 2%,

- que a autoridade fiscal ao elaborar o auto de infragdo em flagrante
equivoco, haja vista que acresceu o valor total das referidas notas, com os percentuais de
tais impostos e taxas, que ja se encontravam computados, ou seja, langou tributo sobre

tributo, majorando significativamente a base de calculo.

Ap6s resumir os fatos constantes da autuagdo e as principais razoes

apresentadas pelo impugnante, a extinta DRJ em Foz do Iguagu - PR, concluiu pela
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procedéncia parcial da ac3o fiscal e pela manutengdo em parte do crédito tributario, com

base, em sintese, nas seguintes consideragdes:

- que é fato incontroverso que o impugnante prestou servigos & empresa
Correias Mercurio S/A Industria e Comércio, conforme contrato de fls. 525/526, e que, em
reconhecimento pelo resultado de seu trabalho, foi contemplado, em 30/04/91, com a
promessa de construgdo de uma residéncia, a qual foi vazada no instrumento de fls.
527/528;

- que é estreme de ddvida, também, o fato de que a empresa premiadora
contratou, em 26/06/91, a Construtora Jundiai Ltda. para executar a obra, conforme
instrumento contratual de fls. 397/401. A propésito deste documento, releva ressaltar que,
por conveniéncias tributarias da empresa premiadora, a obra nele prevista consta como
edificacéo de cinco unidades imobiliarias de apoio. Na mesma data foi assinado aditamento
ao instrumento contratual (fls. 408) visando & alteragdo do seu objeto, de sorte que, em vez
das casas de apoio originalmente previstas, seriam construidas trés unidades residenciais;

- que ndo me parece crivel que, em um unico dia, tenha sido possivel ser
deliberada a construgdo das unidades residenciais e efetuados os levantamentos
necessarios a que fossem elaborados os projetos respectivos, inclusive as planilhas de
custos e cronograma fisico-financeiro que foram anexados ao termo de aditamento,
conforme sua dicgao literal. Logo, € possive! inferir, de forma inequivoca, que o verdadeiro
negécio que as partes quiseram pactuar sempre foi a construgio das casas residenciais e
que a versdo original do contrato constitui mera simulag&o do pacto verdadeiro, a construgéo
das residéncias. Alias, a semelhante conclusdo chegou o0 MM Juiz de Direito Luiz Beethoven

Giffoni Ferreira, autor da sentenga de fls. 361/363,;

7
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- que postas tais consideragbes, principio o exame dos aspectos
controvertidos gizados pelo impugnante. O primeiro deles se refere a alegada
impossibilidade juridica de figurar no poélo passivo da relagdo tributaria. A tese do
impugnante é que, por forga do instituto da substituigdo tributaria, o tributo ndo deve ser
exigido dele, e sim da empresa que lhe concedeu o prémio;

- que a analise conjugada de tais preceitos, mormento da regra insculpida no
paragrafo 4° do artigo 629, deixa claro que a lei atribui a pessoa que efetuar o pagamento o
Onus de calcular e reter o imposto respectivo. Mas, ao mesmo tempo, o legislador
determinou que o valor que houver sido retido na fonte durante o ano-base sera considerado
como redugao do montante que for apurado na declaragao de rendimentos do contribuinte;

- que significa, portanto, que o contribuinte esta desobrigado de antecipar o
imposto caso a fonte pagadora do rendimento ndo proceda a sua retengao. Todavia, ele
(contribuinte), permanece cbrigado a incluir o valor recebido no conjunto das receitas a ser
ofertado a tributagdo. Assim, a base tributavel do contribuinte no ano-base respectivo deve
estar impregnada pelos rendimentos auferidos a titulo de trabalho, seja decorrente ou nao
de vinculo empregaticio. Significa dizer que sua responsabilidade néo foi excluida. Apenas
lhe foi facultado, para evitar o enriquecimento indevido do Erério, abater do montante devido

por ele, o valor que ja tiver sido retido pela fonte pagadora;

- que tanto é verdade que ocorre com frequiéncia a hipétese de o contribuinte
receber pagamentos de valores ndo expressivos que, nos meses respectivos, sofrem
tributagdo na fonte pela aliquota menor da tabela. Todavia, na declaragao de ajuste, ao se
agregar aos demais rendimentos percebidos durante o ano, atinge montante que sujeita a
renda total a aliquota maxima. Em situagdes quejandas, mesmo tendo a fonte pagadora
obrado com a maxima lisura, devera o contribuinte recolher o diferencial, decorrente de suas

/‘7 )
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caracteristicas particulares. Demonstrando, portanto, que em regra a tributagéo na fonte nao

& definitiva ou exclusiva;

- que de tudo o que foi exposto, resta claro que rendimentos existem cuja
tributagdo incumbe exclusivamente a fonte pagadora. Todavia, outra espécie ha, e se
encontra materializada neste caso concreto, em que o contribuinte deve incluir o rendimento
em sua declaragdo anual e suportar o 6nus respectivo. A conclusdo inequivoca, portanto, e
que, com efeito, a fonte pagadora estava obrigada a reter, ou seja, descontar do
impugnante, o valor relativo ao imposto de renda e repassa-la ao Tesouro. Certamente que

sua omissao infringiu a legislagao tributaria;

- que deve ficar claro, entretanto, que o descumprimentoc da obrigagao por
parte da empresa pagadora do beneficic ndo exonera o impugnante de dever de incluir o
valor recebido na declaragdo anual de ajuste, em conjunto com os demais rendimentos, e
calcular o tributo devido. Resulta, pois, que sua obrigagdo de responder pelo rendimento que

auferiu permanece incolume;

- que estando assim persuadido, ndo considero razoavel a pretenséo do
impugnante de que a exigéncia seja formulada em face da fonte pagadora. Até seria o caso
se tivesse havido a reten¢ao e sido omitido o recolhimento por parte daquela e, por seu lado,
o contribuinte tivesse declarado regularmente o rendimento. Entretanto, como néo houve a
retencao, & justo que o &nus tributario recaia sobre aquele que auferiu o rendimento e, por
ter relagdo pessoal e direta com o respectivo fato gerador, se investe na condigdo de
contribuinte. Ndo custa lembrar, também, que este omitiu o rendimento em sua declaragao

anual de ajuste. Rejeito, pois, a alegagao;

- que na seqliéncia de sua pega defensodria, no tépico intitulado “Da

Impugnagdo do Auto”, o contribuinte descortina seu inconformismo quanto ao valor do
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rendimento considerado pela fiscalizagdo para fins de langamento. Sustenta ser notério no
ramo da construgao civil que os gastos com mao-de-obra equivalem a 40% do prego total,
ficando os restantes 60% por conta dos materiais. Para reforgar o argumento junta os
documentos de fls. 556/563, denominado Orgcamento de Mao-de-cbra e o Cronograma
Fisico de fls. 565, os quais indicam para a mao-de-obra o valor de R$ 25.295.060,11;

- que a respeito de tais documentos, denominados peloc impugnante de
‘cronograma fisico-financeiro’, o mesmo sustenta (fls. 514) terem sido elaborados pela
Construtora Jundiai Ltda. no més de setembro de 1991. Todavia, apesar de em ambos
constar o nome da construtora, ndo ostentam data ou assinaturas outras além da do proprio

impugnante. Resulta, portanto, que podem ter sidos por apdcrifos;

- que em realidade, o valor probante desse cronograma fisico-financeiro é
nulo. Com efeito, o termo de aditamento contratual de fis. 408, de 25/06/91, documenta que
ja naquele momento estavam sendo anexados os projetos, planilhas de custo e cronograma

fisico-financeiro, os quais fazem parte daquele instrumento;

- gque nao tendo o impugnante diligenciado no sentido de esclarecer a exata
composi¢do do custo de sua obra, devem prevalecer os valores que foram faturados pela
construtora como servigos prestados em beneficio daquele e recebidos da empresa
concessora do prémio. Isso porgue, tendo sido esse o custo suportado pela empresa, é o
verdadeiro valor do prémio desembolsado em favor do impugnante;

- que com relacdo a este aspecto, cumpre observar que as faturas
apresentadas pela construtora & empresa Correias Merctrio se baseiam em 16 medigdes,
as quais compéem um conjunto harménico e detalham todo o andamento da obra, conforme
se vé na planilha 01, anexa a esta decisdo, que retrata a evolugéo dos trabalhos executados
na obra ao longo do tempo. O exame atento dessas medigbes possibilita constatar que a
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obra ja se encontrava bem adiantada em 02 de margo de 1993, data da décima sexta
medigdo. E possivel ver que a casa ja estava coberta, as paredes e a laje do teto rebocadas,
os batentes instalados e também ja assentada grande parte dos azulejos, etc;

- que estou convencido, todavia, de que o impugnante tem razdo em sua
alegagao estampada as fls. 519, veiculando o seu inconformismo contra os valores que
constaram na planilha fiscal (fls. 465) no campo “E", relativo a materiais aplicados na obra
conforme Ordem de Servigo n® 2582, mormente o critério de alocagdo destes em cada uma
das trés obras executadas simultaneamente pela construtora, nos terrenos do impugnante,
de Clovis Turquetto e Alexandre Barros de Castro, respectivamente;

- que é forgoso reconhecer, portanto, que o raciocinio fiscal se esteia em
presungao nao expressamente autorizada pela legislagdo. E em assim sendo, o langamento
nele embasado ndo pode prosperar. Estando assim convencido, entendo que somente
podem ser considerados como efetivamente utilizados nas obras aqueles materiais que
foram identificados de forma inequivoca pela empresa que as executou. Exonero, portanto,
os valores discriminados na coluna “E” da planilha de fls. 465;

- que reparo que o impugnante contesta a utilizagdo das notas fiscais
emitidas pelos fornecedores, ao argumento de que algumas tiveram seus valores discutidos
judicialmente entre a empresa que concedeu o prémio e o fornecedor respectivo, fato que
seria de conhecimento da autoridade fiscal;

- que a esse respeito, pondero, em primeiro lugar, que as copias das pegas
de ag¢des judiciais acostadas ao processo ndo questionam valores de servicos ou bens
fornecidos. S@o apenas ag¢des por meio da qual a empresa Correias Mercurio tentou sustar o
protesto de titulos decorrentes de tais fornecimentos. Em segundo lugar, pelo que consta
dos autos, ndo obteve éxito. Logo, nenhum ganho auferiu que pudesse implicar redugdo no
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custo das casas outorgadas. Logo, o argumento nao deve ser aceito porque desguarnecido
da capacidade de influir no mérito da questao tributaria aqui tratada;

- que a mesmo sorte colhe o argumento da defesa de que a fiscalizagao
incluiu indevidamente na base imponivel a taxa de administragao de 5% que deixou de ser
cobrada e os valores recuperados pela construtora da premiadora alusivos a Imposto Sobre
Servicos, PIS e COFINS, os quais ja estariam incluidos no valor do documento emitido pela

construtora;

- que quanto & taxa de administragdo, esclarego que, conforme se vé na
planilha n® 2 anexa, somente foram mantidos os langamentos sobre valores efetivamente
cobrados pela construtora. Resulta, portanto, que os valores relativos a taxa de
administragdo somente compuseram a base do langamento enquanto efetivamente
cobrados;

- que quanto aos encargos fiscais, &€ certo que em principio 0s mesmos
devem ser suportados pelo contribuinte que executa os servigos. Ocorre que a empresa
concessora da premiagdo aceitou livremente assumir tal encargo, conforme disposigéo
expressa grafada no instrumento contratual de fls. 15/19.

A decisdo da extinta DRJ em Foz do Iguagu - PR, esta consubstanciada nas
seguintes ementas:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Ano-calendario; 1991, 1992, 1993
Ementa: RENDIMENTQOS SUJEITOS AC  AJUSTE  ANUAL.

RESPONSABILIDADE PELO RECOLHIMENTO DE IMPOSTO NAO
RETIDO.
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Nos termos do artigo 128 do CTN, a lei que atribuir a responsabilidade pelo
crédito tributério a terceira pessoa podera ou nao excluir a responsabilidade
do contribuinte. Tratando-se de rendimentos sujeitos ao ajuste anual, a
tributagdo na fonte, ainda que ocorrida, ndo € definitiva. Por tal razéo,
incumbe ao contribuinte declarar e responder por eventual imposto apurado
em sua declarag@o de ajuste. O que lhe é facultado é apenas abater do
montante devido o valor que houver sido regularmente retido.

BASE DE CALCULO DO LANCAMENTO.

Ha que prevalecer como base de calculo do langamento os valores
comprovadamente cobrados da empresa concessora a titulo de custeio de
materiais, mado-de-obra e demais encargos contra ela langados em
decorréncia da edificagdo de imovel a titulo de prémio concedido a terceiro
pela prestagao de servigos.

TAXA REFERENCIAL EXIGIDA A TITULO DE JUROS MORATORIOS.

Prevalece, @ mingua de Obice, a exigéncia de juros moratdrios em
percentual equivalente ao excedente da variagdo acumulada da Taxa
Referencial — TR — em relagdo a variagdo da UFIR, no periodo de julho a
dezembro de 1994, prevista no artigo 38, e § 1° da MP n°® 785, de
23/12/1994. A declaragdo de inconstitucionalidade por parte do STF
restringiu-se & exigéncia da TR como indexador monetario.

MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA DA LEI.

Nos termos do Ato Declaratorio Normativo COSIT n® 1, de 07/01/1997, as
multas previstas nos artigos 44 e 61 da Lei n° 9.430/1996 aplicam-se
retroativamente aos atos ou fatos pretéritos ndo definitivamente julgados,
independentemente da data de ocorréncia do fato gerador.

LANGAMENTO PROCEDENTE EM PARTE.”

Cientificado da decisdo de Primeira Instancia, em 23/04/01, conforme Termo
constante as fls. 597/599, com ela ndo se conformando, o recorrente interpds, em tempo
habil (21/05/01), o recurso voluntério de fls. 600/616, instruido pelos documentos de fls.
617/665, no qual demonstra irresignag¢édo contra a decisdo supra ementada, baseado, em
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sintese, nas mesmas razdes expendidas na fase impugnatéria, reforgado pelas seguintes

consideragdes:

- que é licito afirmar que, além da exigéncia estar apoiada exclusivamente
em informagdes de terceiros, a forma engendrada para transferir ao autuado as conclustes
hauridas no exame da documentagdo da empresa efetivamente fiscalizada — a Correias
Mercurio — resultou no completo cerceamento ao direito de defesa do contribuinte autuado,
pois durante a execugdo da auditoria fiscal ele ndo teve oportunidade para rechagar ou
confirmar os valores apurados e as informagodes levantadas perante as duas empresas;

- que se os critérios de apuragdo adotados pela fiscalizagdo estavam todos
equivocados, a corregdo ultimada pela decisdo, na realidade, representa o efetivo
langamento de oficio, pois s6 nesse momento tornaram-se conhecidos os reais fundamentos
da autuagao. Vale dizer, s nesse momento o arbitramento se consumou. Ora, a tarefa de
langar nao compete a autoridade julgadora.

Consta nos autos as fls. 664 a Relagdo de Bens e Direitos para Arrolamento,
objetivando o seguimento do recurso administrativo, sem exigéncia do prévio depésito de
30% a que alude o art. 10, da Lei n.° 9.639, de 25/05/98, que alterou o art. 126, da Lei n°

8.213/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.528/97.

E o Relatério.
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Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntario redne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser

conhecido por esta Camara.

O litigio assenta-se na discussdo da preliminar de nulidade do langamento
por cerceamento do direito de defesa e na discussdo de mérito sobre omissido de
rendimentos recebidos de pessoa juridica pagos como premiagdo na forma de construgio

de uma residéncia (prémios recebidos em bens).

Quanto a preliminar de nulidade do langamento por cerceamento do direito
de defesa, com a devida vénia, ndo hd que se falar em nulidade, porquanto todos os
requisitos previstos no art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula o processo
administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infragio.

E de se observar, que ndo é passivel de nulidade o langamento elaborado
por servidor competente, sob o fragil argumento de que houve violagdo do seu direito de
defesa, tendo em vista que os procedimentos fiscais foram executados com o objetivo de
alcangar a empresa Correias Merclrio e no final o langamento foi expedido contra o
recorrente, sem que o autuado tivesse tomado conhecimento das verificagdes ultimadas no

decorrer da fiscalizag&o.
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Verifica-se, pelo exame do processo, que nao ocorreram 0S pressupostos
previstos no Processo Administrativo Fiscal, tendo sido concedido ao sujeito passivo ¢ mais
amplo direito, pela oportunidade de apresentar, argumentos, alegagées e documentos no
sentido de tentar elidir as infragSes apuradas pela fiscalizagao.

Dessa maneira, se revela totalmente indtii a sua alegagdo de nulidade,
porque a apuragao da infragdo foi feita com estrita observancia das normas legais e a falta
de intimagao para que o suplicante se manifestasse durante a fase fiscalizatoria, nao tem o
conddo de acarretar a nulidade do langamento, jd4 que, de acordo com o Processo
Administrativo Fiscal, a impugnag¢ac da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.

E de se ressaltar, que somente a partir da lavratura do auto de infragdo é
que se instaura o litigio entre o fisco e o contribuinte, podendo-se, entdo, falar em ampla
defesa ou cerceamento dela, sendo improcedente a preliminar de cerceamento do direito de
defesa quando concedida, na fase de impugnagdo, ampla oportunidade de apresentar
documentos e esclarecimentos. A impugnagdo demarca o inicio da fase litigiosa, ensejando
o exercicio do contraditorio onde se devera apresentar os argumentos, as alegagoes e os
documentos no sentido de tentar elidir as infragdes apuradas pela fiscalizagao.

Assim sendo, entendo que o procedimento fiscal realizado pelo agente do
fisco, foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observéncia ao Decreto n® 70.235,
de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, nao se vislumbrando, no caso sob
analise, qualquer ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido

processo legal.

Verifica-se, ainda, que o Auto de Infragdo as fls. 468/473, identifica por nome
e CPF o autuado, esclarece que foi lavradoc na DRF em Campinas - SP, cuja ciéncia foi
pessoal, descreve as irregularidades praticadas e o seu enquadramento legal, assinado
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pelos Auditores-Fiscais da Receita Federal, cumprindo o disposto no art. 142 do CTN, ou
seja, o ato é proprio do agente administrativo investido no cargo de Auditor-Fiscal.

Assim, ndo ha como pretender a premissa de nulidade do auto de infragao,
na forma proposta pelo recorrente, neste processo, ja que 0 mesmo preenche todos os

requisitos legais necessarios.

O principio da verdade material tem por escopo, como a prdpria expresséo
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova,
no sentido de que a Administracdo possa valer-se de qualquer meio de prova que a
autoridade processante ou julgadora tome conhecimento, levando-as aos autos,
naturalmente, e desde que, obviamente dela dé conhecimento as partes; ao mesmo tempo
em que deva reconhecer ao contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de

interposicdo do recurso voluntario.

O Decreto n.° 70.235/72, em seu artigo 9°, define o auto de infragcdo e a
notificagdo de langamento como instrumentos de formalizagdo da exigéncia do crédito
tributario, quando afirma:

“A exigéncia do crédito tributario sera formalizado em auto de infragdo ou
notificagao de langamento distinto para cada tributo.”

Com nova redagao dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:

“A exigéncia de crédito tributario, a retificagédo de prejuizo fiscal e a aplicagao
de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragdc ou
notificagbes de langamento, distintos para cada imposto, contribuigdo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagao do ilicito.”
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O auto de infragdo, bem como a notificagdo de langamento por constituirem
pecas bésicas na sistematica processual tributaria, a lei estabeleceu requisitos especificos
para a sua lavratura e expedigdo, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado
a ocorréncia de uma ou mais infragtes a legislagao tributaria, seja para o fim de apuracgio de
um crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagio de prejuizos a que o contribuinte tenha direito, e a falta do cumprimento de
forma estabelecida em lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes. Se
houver vicio na forma, o ato pode invalidar-se.

Da analise dos autos, constata-se que a autuag¢ao é plenamente valida.

Ademais, a jurisprudéncia é mansa e pacifica no sentido de que quando o
contribuinte revela conhecer as acusagdes que lhe foram impostas, rebatendo-as, uma a
uma, de forma meticulosa, mediante extensa impugnagado, abrangendo nZo sé as questoes
preliminares como também as razées de mérito, descabe a proposi¢do de cerceamento do

direito de defesa.

Como se vé nao procede a alegagio de preterigéo do direito de defesa, haja
vista que a suplicante teve a oportunidade de oferecer todos os esclarecimentos que

achasse necessario e exercer sua ampla defesa na fase do contencioso administrativo.

Faz-se necessario esclarecer, que a Secretaria da Receita Federal € um
6rgdo apolitico, destinada a prestar servigos ao Estado, na condi¢do de Instituicdo e nao a
um Governo especifico, dando conta de seus trabalhos a populagdo em geral na forma
prescrita na legislagdo. Neste diapasdo, deve agir com imparcialidade e justica, mas,
também, com absoluto rigor, buscando e exigindo o cumprimento das normas por parte

daqueles que faltam com seu dever de participagédo.
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Ora, o estado ndo possui qualquer interesse subjetivo nas questdes,
também no processo administrativo fiscal. Dai, os dois pressupostos basilares que o
regulam: a legalidade objetiva e a verdade material.

Sob a legalidade objetiva, o langamento do tributo é atividade vinculada, isto
é, obedece aos estritos ditames da legislagdo tributaria, para que, assegurada sua adequada
aplicagéo, esta produza os efeitos colimados (artigos 3° e 142, pardgrafo unico do Cddigo
Tributéario Nacional).

Nessa linha, compete, inclusive, a8 autoridade administrativa, zelar pelo
cumprimento de formalidade essenciais, inerentes ao processo. Dai, a revisdo do
langamento por omissdo de ato ou formalidade essencial, conforme preceitua o artigo 149,
IX da Lei n.° 5.172/66. Igualmente, o cancelamento de oficio de exigéncia infundada, contra
a qual o sujeito passivo ndo se opbs (artigo 21, paragrafo 1°, do Decreto n.° 70.235/72).

Sob a verdade material, citem-se: a reviso de langamento quando deva ser
apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado (artigo 149, VI, da Lei n.° 5.172/66); as
diligéncias que a autoridade determinar, quandc entendé-las necessaria ao deslinde da
questdo (artigos 17 e 29 do Decreto n.° 70.235/72); a corre¢ao, de oficio, de inexatidbes
materiais devidas a lapso manifesto (artigo 32, do Decreto n.° 70.235/72).

Como substrato dos pressupostos acima elencados, o amplo direito de
defesa & assegurado ao sujeito passivo, matéria, inclusive, incita no artigo 5% LV, da
Constituicao Federal de 1988.
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A lei ndo proibe o ser humano de errar: seria antinatural se o fizesse; apenas
cominam sangdes mais ou menos desagradaveis segundo os comportamentos e atitudes
que deseja inibir ou incentivar.

Todo erro ou equivoco deve ser reparado tanto quanto possivel, da forma
menos injusta tanto para o fisco quanto para o contribuinte.

Nesse contexto, passo ao exame de mérito da lide.

Como visto, anteriormente, o langamento se refere a omissdo de
rendimentos recebidos de pessoa juridica pagos como premiagdo na forma de bens

(construgdo de um imodvel residencial).

Da andlise dos autos é fato incontroverso que o suplicante prestou servigos
a empresa Correias Mercirio S/A, conforme contrato de fls. 525/526, e que, em
reconhecimento pelo resultado de seu trabalho, foi contemplado, em 30/04/91, com a

promessa de construgido de uma residéncia.

Inicialmente é de se refutar a ilegitimidade passiva alegada pelo suplicante,
sob o argumento que por forga do instituto da substituigéo tributéria, o tributo ndo deve ser
exigido do contribuinte e sim da empresa que lhe concedeu o prémio.

Ora, o Cédigo Tributario Nacional — CTN reconhece a existéncia de duas
possiveis entidades pessoais no pélo passivo de qualquer relagéo juridica tributaria, quais
sejam: o contribuinte e o responsavel (art. 121, paragrafo unico). Desta forma, somente pode
ser sujeito passivo a pessoa que tenha relagédo direta e pessoal com o fato gerador —

hiptese em que a pessoa € contribuinte -, ou a pessoa que nao seja o contribuinte, mas
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tenha necessariamente algum tipo de vinculo com o fato gerador — hipétese prescrita no art.

128 do CTN para a figura do responsavel.

O art. 45 do CTN conceitua o contribuinte do imposto de renda como a
pessoa que seja titular da disponibilidade econdmica ou juridica da renda ou provento
tributavel. Como, também, no paragrafo Unico do mesmo artigo estatui que *a lei pode
atribuir & fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a condi¢do de responsavel

pelo imposto cuja retengdo e recolhimento Ihe caibam”.

Assim, aquele que aufere a renda ou o provento & o contribuinte do imposto
de renda, por ter relagio direta e pessoal com a situagdo que configura o fato gerador desse
tributo, que é a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica da renda ou provento.

Por outro lado, a fonte pode ser responsabilizada legalmente pelo
cumprimento da obrigagdo de recolher o imposto de renda porque possui um vinculo com o
fato gerador, eis que efetua o pagamento ou crédito que decorre da renda ou do provento
tributavel, embora ndo tenha relagio natural com o fato sujeito a tributagdo, ja que néo € a
pessoa titular da aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica da renda ou do provento
tributavel.

Nesta Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, a
Jurisprudéncia é pacifica no sentido de que quando a fonte tenha efetuado a retengéo e
fornecido o respectivo comprovante ao beneficidrio da renda ou do provento, e caso o
imposto seja considerado antecipagao do imposto devido pelo beneficidrio na declaragéo de
ajuste anual, este tem o direito de compensar o imposto retido, ainda que a fonte ndo o

tenha recolhido, ja que a responsabilidade passa a ser exclusiva da fonte pagadora.
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Da mesma forma, a Jurisprudéncia é pacifica no sentido de que se a
previsao da tributagdo na fonte se da por antecipacao do imposto devido na declaragdo de
ajuste anual e se a agdo fiscal ocorrer apos o ano-base da ocorréncia do fato gerador,
incabivel a constituigdo de crédito tributario 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 de omissédo de rendimento ou de receita, devera ser efetuado em nome
do contribuinte, beneficiario do rendimento ou receita, exceto no regime de exclusividade do

imposto na fonte.

Em sintese, a fonte tem o direito de descontar o imposto de renda na fonte
quando paga a renda, receita ou provento e por outro lado, o contribuinte tem o direito de
receber da fonte o informe de rendimento e retengio, para que possa exercer os efeitos de
direito dai eventualmente derivados, inclusive o de compensar o imposto retido na fonte com

0 imposto que tiver que pagar na declaragao de ajuste anual.

Assim, € conclusivo que, segundo a lei tributaria, para que o contribuinte
possa exercer o direito de compensar o imposto pago na fonte com o imposto a pagar sobre
os rendimentos na declaragdo anual de ajuste, é necessario que a fonte lhe fomega o

comprovante de retengéo.

Por outro lado, tem-se como regra basica que a percepgdo de rendimentos
pode gerar a obrigagdo de ser pago o tributc correspondente; para tanto, a legislagdo
ordinaria fixa os pardmetros que, uma vez atingidos, ddo lugar ao nascimento da obrigagéo
tributaria.

Dentre as regras tragadas pela lei tributaria, esta a que marca o momento
em que se considera ocorrida a disponibilidade da renda ou dos proventos e,
consequentemente, em que nasce a obrigagéo tributaria correspondente.
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A responsabilidade pela retengdo do imposto, no caso tratado dos autos
(prémios - salarios), nos termos da lei que a instituiu, se da a titulo de antecipacag daquele
que o contribuinte, pessoa fisica, tem o dever de apurar em sua declaragao de ajuste anual.

A pessoa fisica beneficiaria & o titular da disponibilidade econdmica, ou seja,
é efetivamente o contribuinte. O fato de a fonte ndo efetuar a retencgdo, a titulo de
antecipacdo do devido na declaracdo, ndo exime o contribuinte - pessoa fisica de incluir os
rendimentos recebidos em sua Declaragéo de Ajuste Anual.

Por ocasido do ajuste do imposto, s6 ha um sujeito passivo. A lei ndo da
guarida para se eleger, conforme as circunstancias, ora um, ora outro. Tendo-se a
identificacdo do beneficiario, sobre ele deve recair o imposto, visto ser sujeito passivo -

contribuinte da relagéo juridica.

Assim, é que o legislador, nos casos de incidéncia na fonte, quanto a
rendimentos pagos e ndo sujeitos a ajuste anual, previu ser de inteira responsabilidade da
fonte pagadora o recolhimento de imposto ndo retido. Fala-se, aqui, do Decreto-lei n° 5.844,

de 1943, com énfase aos seus artigos 99, 100 e 103,

Referidos artigos encontram-se consolidados nos artes. 574 e paragrafo
Onico, 576 do RIR/80; 791 e 919 do RIR/94; e 717 e 722 do RIR/99, citando os dois
primeiros por estarem vigentes quando da ag¢ao fiscal e, o ultimo, em vigéncia.

Apesar de os trés Regulamentos acima citados considerarem os dispositivos
legais previstos no Decreto-lei n° 5.844, de 1943, como também aplicaveis & obrigagédo da
fonte de reter o imposto quando do pagamento de rendimento sujeitos a incidéncia na fonte
a titulo de antecipagao, ndo é este o ordenamento juridico previsto naquele diploma legal.
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Na sistematica do Decreto-lei n° 5.844, de 1943, no "Titulo | - Da

Arrecadagao por Langamento - Parte Primeira - Tributagdo das Pessoas Fisicas” (arts. 1° a
26) previa-se a incidéncia de imposto de renda anual, por cédulas, dedugbes cedulares e
abatimentos) e ainda nd3o contemplava a incidéncia de imposto na fonte sobre os

rendimentos sujeitos a tabela progressiva anual.

Na “Parte Segunda - Tributagdo das Pessoas Juridicas” do art. 27 a 44. Os
artigos 45 a 94 referem-se a casos especiais de incidéncia de imposto (espdlio, liquidagao,
extingdo e sucessdo de pessoas juridicas, empreitadas de construgao, atividade rural,
transferéncia de residéncia para o Pais, administragdo do imposto pela entrega da
declaragao, pagamento do imposto em quotas, meios, local e prazo de pagamento.

O "Titulo Il - Da Arrecadagdo das Fontes” que interessa a formacdo de
convicgao para julgamento do langamento em questdo, desdobra-se em lll Capitulos, que
sao:

O Capitulo | envolve os seguintes rendimentos: quotas-partes de multas (art.
96), titulos ao portador e taxas (art. 96), rendimentos de residentes ou domiciliados no
estrangeiro (art. 97) e de explora¢@o de peliculas cinematograficas estrangeiras (art.98).
Esses rendimentos sujeitavam-se ao imposto de renda na fonte a aliquotas especificas.

O “Capitulo Il - Da reten¢édo do Imposto” determina, no art. 99, 0 momento
em que compete a fonte reter o imposto referente aos rendimentos especificados nos arts.
95 e 96. E, no art. 100, o momento da retengd@o quanto aos rendimentos tratados nos arts.
97 e 98.
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O "Capitulo Il - Do Recolhimento do Imposto™ disciplina a obrigatoriedade de
recolher aos cofres publicos o imposto retido e o prazo desse recolhimento (arts. 101 e 102,
respectivamente). E, em seu art. 103, espelha o seguinte ditame legal:

“Art. 103. Se a fonte ou o procurador ndo tiver efetuado a retengdo do
imposto, respondera pelo recolhimento deste, como se o houvesse retido.”

Dos dispositivos legais acima, pode-se constatar os seguintes fatos:

1 - No Decreto-lei n° 5.844, de 1943, ainda nao havia sido instituido o regime
de tributagdo de imposto na fonte sobre rendimentos do trabalho assalariado e nido
assalariado, que eram tributados tdo-somente na declaragado anual.

2 - Os artigos 95 a 98 do referido Decreto-lei contemplam quatro tipos de
rendimentos que se sujeitavam ao imposto na fonte € n3o eram incluidos na declaragéo
anual. Ou seja, embora nao expressamente na lei, a incidéncia era de exclusividade de

fonte.

3 - Na sequléncia, tratando-se de rendimentos que sofriam a incidéncia de
imposto de renda na fonte quando do pagamento ao beneficiario, sem que aqueles
rendimentos se sujeitassem & tributagdo na declaragdo anual, sabiamente o legisiador, no
art. 103, instituiu a figura tipica do responsavel pelo imposto, caso nio tivesse efetuado a
retengéo a que estava obrigado. Assim, em casos que tais, instituiu-se a figura do substituto,
conforme defendido na doutrina.

E de notério conhecimento o disciplinamento do inciso lll, do art. 97, do
CTN, através do qual somente a lei pode estabelecer a definigdo de sujeito passivo.
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Ocorre que, ao longo dos anos, o artigo 103 do Decreto-lei n° 5.844, de
1943, equivocadamente, vem constituindo matriz legal de artigo de Regulamento do Imposto
de Renda, baixado por Decretos, os quais tém a fungdo de tdo-somente consolidar e
regulamentar a legislagdo do imposto de renda. Assim, nos termos do art. 98 do CTN, “O
contelido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fungédo das quais sejam

expedidos, ...".

Logo, nao pode dispositivo regulamentar, baixado por Decreto, estender o

conceito de sujeito passivo, no caso de responsavel, onde a lei ndo o fez.

A responsabilidade, no casc da fonte pagadora obrigada a reter o imposto
de renda, a titulo de redugdo daquele a ser apurado na Declaragdo de Ajuste Anual, se da

tao-somente dentro do préprio ano-base.

Isto porque o fato de a fonte pagadora nao efetuar a retengio do imposto na
fonte, a titulo de antecipag¢ao, por mero equivoco ou mesmo omissdo, ndo significa que o
beneficiario do rendimento ou receita esteja desobrigado de incluir esses rendimentos entre
aqueles sujeitos a tabela progressiva na declaragao, pois, efetivamente, € ele o contribuinte.

Pode-se, pois concluir, o equivoco quanto a eleigdo da fonte, como sujeito
passivo (responsavel-substituto), quando a retengdo &, por lei, mera antecipagéo do devido
na declaragido e a exigéncia se da apds o correspondente ano-base. Até porque, perante a
orgao fiscalizador e julgador administrativo, em primeiro ou segundo grau, a pessoa juridica
€ a beneficiaria das importéncias e, portanto, sujeito passivo/contribuinte na declaragao
anual de ajuste. Dai a firme jurisprudéncia administrativa no sentido de se manter a
exigéncia do imposto de renda apurado na declaragdo anual, decorrente da inclusdo dos
rendimentos que nao sofreram a incidéncia na fonte.
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Enfim, é entendimento deste relator, que se a previsio da tributagdo na fonte
da-se por antecipagdo do imposto devido na declaragdo de ajuste anual de rendimentos, e
se a agao de fiscalizagao, ocorrer apés 31 de dezembro do ano do fato gerador, descabe o
langamento na fonte pagadora. A responsabilidade pelo recolhimento do imposto de renda
passa a ser exclusivamente do beneficiario do rendimento.

Tamhém ndoc procede a argumentagcdo do suplicante de que houve a
desconsideragao irregular de atos negociais legitimos, ou seja, que a definigdo dos valores
tributados como rendimentos omitidos foi obtida mediante o arbitramento projetado sobre

informacgdes fornecidas pela Construtora Jundiai Ltda.

Ora, ndo tenho duvidas, que os valores constantes do Demonstrativo do
Valores Tributaveis de fls. 465 — item Servigos da Construtora — Total A e B, foram extraidos
da notas fiscais emitidas contra a empresa Correias Mercurio. Sendo que ndo houve

arbitramento, os valores foram extraidos de documentos.

Observa-se, nos autos do processo, precisamente, nas razdes de decidir
em Primeira Instancia, que o Relator da matéria abordou o tema de forma exaustiva, cujas
razdes transcrevo e passo a adotar como fundamento do presente voto:

“Na seqiliéncia de sua pega defensdria, no topico intitulado “Da Impugnagao
do Auto”, o contribuinte descortina seu inconformismo quanto ao valor do
rendimento considerado pela fiscalizagdo para fins de langamento. Sustenta
ser notério no ramo da construgdo civil que os gastos com mao-de-obra
equivalem a 40% do prego total, ficando os restantes 60% por conta dos
materiais. Para reforgar o argumento junta os documentos de fls. 556/563,
denominado Orgamento de Mao-de-obra e o Cronograma Fisico de fls. 565,
0s quais indicam para a m3o-de-obra o valor de R$ 25.295.060,11.

A respeito de tais documentos, denominados pelo impugnante de

‘cronograma fisico-financeiro’, o mesmo sustenta (fls. 514) terem sido
30
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elaborados pela Construtora Jundiai Ltda. no més de setembro de 1991,
Todavia, apesar de em ambos constar 0 nome da construtora, ndo ostentam
data ou assinaturas outras além da do proprio impugnante. Resulta,
portanto, que podem ter sidos por apdcrifos.

Em realidade, o valor probante desse cronograma fisico-financeiro é nulo.
Com efeito, o termo de aditamento contratual de fls. 408, de 25/06/91,
documenta que ja naquele momento estavam sendo anexados os projetos,
planilhas de custo e cronograma fisico-financeiro, os quais fazem parte
daquele instrumento.

Ora, se tais documentos ja existiam em junho/1991, qual a razdo para a
elaboragdo de outro em setembro/19917? Da mesma forma, ndo ha duvidas
quanto a existéncia de tais documentos contemporéneos a contratagdo, uma
vez que ndo se conceberia a contratagdo de uma obra sem os mesmos. E
em assim sendo, por gqual razdo jamais vieram ao processo? Se o
impugnante pretende questionar os gastos realizados na obra, que traga aos
autos as vias devidamente autenticadas, que sido parte integrante dos
instrumentos contratuais, e se espancam todas as davidas.

Nao tendo o impugnante diligenciado no sentido de esclarecer a exata
composi¢do do custo de sua obra, devem prevalecer os valores que foram
faturados pela construtora como servigos prestados em beneficio daquele e
recebidos da empresa concessora do prémio. Isso porque, tendo sido esse o
custo suportado pela empresa, € o verdadeiro valor do prémio
desembolsado em favor do impugnante.

Com relagdo a este aspecto, cumpre observar que as faturas apresentadas
pela construtora € empresa Correias Mercario se baseiam em 16 medigdes,
as quais compdem um conjunto harmoénico e detalham todo o andamento da
obra, conforme se vé na planilha 01, anexa a esta decisdo, que retrata a
evolugado dos trabalhos executados na obra ao longo do tempo. O exame
atento dessas medigbes possibilita constatar que a obra ja se encontrava
bem adiantada em 02 de margo de 1993, data da décima sexta medig¢ao. E
possivel ver que a casa j& estava coberta, as paredes e a laje do teto
rebocadas, os batentes instalados e também ja assentada grande parte dos
azulejos, etc.".

Ora, é evidente que sua comprovacgao se processa mediante observagio de

uma conjungdo de procedimentos que permitam a livre formagao de convicgio do julgador.
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No &mbito da teoria geral da prova, nenhuma dlvida ha de que o 6nus
probante, em principio, cabe a quem alega determinado fato. Mas algumas aferigGes
complementares, por vezes, devem ser feitas, a fim de que se tenha, em cada caso

concreto, a correta atribuigdo do 6nus da prova.

Em néo raros casos tal atribuigdo do énus da prova resulta na exigéncia de
producdo de prova negativa, consistente na comprovagdo de que algo ndo ocorreu, coisa
que, & evidéncia, ndo é admitida tanto pelo direito quanto pelo bom senso. Afinal, como
comprovar o nao recebimento de um rendimento? Como evidenciar que um contrato nao foi

firmado? Enfim, como demgonstrar que algo nao ocorreu?

Néo se pode esquecer que o direito tributario € dos ramos juridicos mais
afeitos a concretude, a materialidade dos fatos, e menos a sua exteriorizagdo formal
(exemplo disso € que mesmos os rendimentos oriundos de atividades ilicitas sdo
tributaveis).

Nesse sentido, é de suma importdncia ressaltar o conceito de provas no
ambito do processo administrativo tributario. Com efeito, entende-se como prova todos os
meios de demonstrar a existéncia (ou inexisténcia) de um fato juridico ou, ainda, de fornecer
ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos.

Nao ha, no processo administrativo tributario, disposi¢ées especificas quanto

aos meios de prova admitidos, sendo de rigor, portanto, o uso subsidiario do Cédigo de
Processo Civil, que dispde:
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"Art. 332. Todos os meios legais, bem como 6s moralmente legitimos, ainda
que nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a agaoc ou defesa.”

Da mera leitura deste dispositivo legal, depreende-se que no curso de um
processo, judicial ou administrativo, todas as provas legais devem ser consideradas pelo
julgador como elemento de formagao de seu convencimento, visando a solugao legal e justa

da divergéncia entre as partes.

Assim, tendoc em vista a mais renomada doutrina, assim como a iterativa
jurisprudéncia administrativa e judicial a respeito da questdo, vé-se que o processo fiscal
tem por finalidade garantir a legalidade da apuragdo da ocorréncia do fato gerador e a
constitui¢do do crédito tributario, devendo o julgador pesquisar exaustivamente se, de fato,
ocorreu a hipdtese abstratamente prevista na norma e, em caso de recurso do contribuinte,

verificar aquilo que é realmente verdade, independentemente até mesmo do que foi alegado.

Diz-se isto tudo porque no caso dos autos o suplicante afirma que a
contabilidade da construtora nédo tem o controle sobre os custos efetivos de cada obra, o que
obrigou o fisco a langar mdo de um arbitramento sobre valores hipotéticos. Entretanto, séo
meras alegagdes, desprovidas de qualquer respaldo nos autos do processo ou outro meio

capaz de demonstrar que as operagdes nao aconteceram conforme o entendimento fisco.

Ademais, este Primeiro Conselho de Contribuintes, ja analisou matéria
idéntica relativo aos prémios concedidos a Clovis Turquetto e Alexandre Barros Castro,
cujas decisdes transcrevo:

Acérdio 102-46.113:

/—7
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“IRPF —~ RENDIMENTOS TRIBUTAVEIS - Constituem rendimentos
tributaveis os valores dos materiais, mdo-de-obra e taxa de administragao,
comprovados por documentagdo iddénea e harmdnica com o©
desenvolvimento da obra, apresentada pela construtora contratada
referentes ao imovel recebido pelo contribuinte, sob o titulo de “premiagéo”,
em decorréncia da prestacido de servigos na aquisicdo das agles da
empresa premiadora pelos seus atuais proprietarios.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.”

Acérdio 104-19.258:

“NORMAS PROCESSUAIS — DECISAC DE PRIMEIRA INSTANCIA -
LANCAMENTO — NULIDADE — N3o constitui novo langamento, vicio de
nulidade insanavel de decisdo de primeira instincia, a a decisdo da
autoridade recorrida que, instada pelo contribuinte, ao se manifestar sobre
exigéncia tributéaria, ndo reformula o langcamento, nem modifica
estruturalmente o ato litigado, e, menos ainda, agrava a exigéncia.

IRPF — RENDIMENTOS DE TRABALHO ASSALARIADO - PREMIOS
RECEBIDOS NAO EM ESPECIE- CONSTRUGCAO IMOBILIARIA — Constitui
rendimento sujeito ao tributo na declaragdo de ajuste anual o valor do prémio
recebido ndo em espécie, por trabalho assalariado, sob a forma de
pagamento direto pela pessoa juridica concessora

A construtora, de edificacdo de imével para o contribuinte {Lei n° 7.713, de
1988, artigo 3°, RIR/94 artigos 45, IV e 58, V).

Preliminar rejeitada.

Recurso negado.”

Por outro lado, é de se dar razdo ao suplicante quando alega, que a
autoridade julgadora ndo tém competéncia para proceder agravamento de matéria tributaria.

Neste sentido deve se ter em mente que o auto de infragio é a peca basica
que delimita o litigio entre o fisco e o contribuinte, ndo podendo também, por outro lado,
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haver agravamento da exigéncia através de decisdo de Primeira ou Segunda !nstancia.
Somente é justificdvel o langamento de matéria agravada, cuja competéncia é de
exclusividade da autoridade langadora, quando restar provado nos autos de forma
inequivoca, que houve erro no langamento original € desde que atenda o prazo decadencial.
Sendo incabivel a modificagdo pelos 6rgaos julgadores de matéria tributavel para agravar a
exigéncia Inicial levantada pela autoridade langadora, como também €& incabivel a
formalizagdo de langamentos, por faitar-lhes competéncia para langar imposto ou
contribuigOes, atribuigdo esta especifica da esfera das Delegacias e Inspetorias da Receita

Federal.

Diz o julgador em sua decisdo de Primeira Instancia:

“Estou convencido, todavia, de que o impugnante tem razdo em sua
alegagéo estampada as fls. 519, veiculando o seu inconformismo contra os
valores que constaram na planilha fiscal (fls. 465) no campo “E”, relativo a
materiais aplicados na cbra conforme Ordem de Servigo n°® 2582, mormente
o critério de alocagdo destes em cada uma das {rés obras executadas
simultaneamente pela construtora, nos terrenos do impugnante, de Clovis
Turquetto e Alexandre Barros de Castro, respectivamente.

(o)

E forgoso reconhecer, portanto, que o raciocinio fiscal se esteia em
presungdo ndo expressamente autorizada pela legislagdo. E em assim
sendo, o langamento nele embasado ndo pode prosperar. Estando assim
convencido, entendo que somente podem ser considerados como
efetivamente utilizados nas obras aqueles materiais que foram identificados
de forma inequivoca pela empresa que as executou. Exonero, portanto, os
valores discriminados na coluna “E" da planilha de fls. 465.".

Donde é facil se concluir que a autoridade julgadora excluiu do langamento
original os valores constantes do item (E) — OBRA do Demonstrativo dos Valores Tributaveis
de fls. 465. Estes valores ndo fazem mais parte do langamento, ou seja, a autoridade
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julgadora ao elaborar o Demonstrativo de fls. 594/596 deveria limitar os novos valores

apurados aos constantes do item (B) -OBRA do Demonstrativo de fls. 465, ou seja:

PERIODO BASE DE CALCULO | BASE DE CALCULO VALORES VALORES A
APURADO PELA APURADO PELA | MATIDOS PELA EXCLUIR
FISCALIZAGAO DRJ CAMARA
Nov/91 9.873.889,88 2.895.685,37 2.895.685,37 0,00
Dez/31 4.671.573,15 3.865.206,41| 3.965.206,41 0,00
Jan/92 7.688.071,73 4.684.442,98 4.684.442,98 0,00
Fev/92 11.944.454,69 11.944.454,69| 11.944.454,69 0,00
Mar/92 11.152.972,81 11.152.972,81| 11.152.972,81 0,00
Abr/92 17.828.747,99 21.718.74799] 17.828.747,99 3.890.000,00
Mai/92 31.692.5657,34 27.802.557,34| 27.802.557,34 0,00
Jun/92 48.819.784,76 54.759.784,76| 48.819.784,76 5.940.000,00
Jul/92 56.690.776,18 64.940.776,18| 56.690.776,18 8.250.000,00
Ago/92 75.829.617,88 61.579.617,88| 61.579.617,88 0,00
Set/92 72.819.743,61 72.819.743,61| 72.819.743,61 0,00
Out/92 61.950.265,61 61.950.265,61| 61.950.265,61 0,00
Nov/92 120.014.654,60| 120.014.654,60| 120.014.654,60 0,00
Dez/92 108.303.715,48| 108.303.260,48 | 108.303.260,48 0,00
Jan/93 18.329.627,61 18.329.627,61| 18.329.627,61 0,00
Fev/93 73.525.108,63 73.525.108,63( 73.525.108,63 0,00

Desta forma, é de se excluir, no ano-calendario de 1992, a importancia de

Cr$ 18.080.000,00 (Cr$ 3.890.000,00 + Cr$ 5.940.000,00 + Cr$ 8.250.000,00).

despiciendo maiores consideragoes.
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SEE% MINISTERIO DA FAZENDA

iRys, PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
%%~ QUARTA CAMARA

Processon®. : 13839.000249/95-85
Acdérdao no. ¢ 104-20.061

Diante do conteddo dos autos e pela associagdo de entendimento sobre
todas as consideragdes expostas no exame da matéria e por ser de justiga, voto no sentido
de REJEITAR a preliminar de nulidade do langamento por cerceamento do direito de defesa
e, no merito, DAR provimento PARCIAL ao recurso, para excluir da exigéncia tributaria a
importancia de Cr$ 18.080.000,00, relativa ao ano-calendario de 1992,

Sala das Sessdes - DF, em 07 de julho de 2004

Neleol LARTRET
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