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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. LANCAMENTO.
PREVENCAO DA DECADENCIA.

O fato de existir agdo judicial tramitando, com suspensdo da exigibilidade do
crédito, ndo impede e nem desobriga o fisco de realizar os atos necessarios
para constituicao do crédito fiscal, com o intuito de impedir a decadéncia, em
obediéncia ao art. 142 do CTN.

PROCESSO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. CONCOMITANCIA.
MATERIAS IDENTICAS.

Conforme dispde a Sumula CARF 01, importa em renlincia as instancias
administrativas a propositura pelo sujeito passivo de agdo judicial por
qualquer modalidade processual, antes ou depois do langamento de oficio,
com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a
apreciagdo, pelo 6rgdo de julgamento administrativo, de matéria distinta da
constante do processo judicial.(Simula Vinculante, conformePortaria MF n°
277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018)".

DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. FISCO E INTERESSADO.
SIMULACAO, CONLUIO OU FRAUDE.

Para a imputagdo dos artigos 71 a 73, da Lei 4.502/64, o fisco deve apontar
os elementos que podem caracterizar o ilicito tributirio. A prova nesse caso
deve ser atribuida a quem acusa o ilicito praticado, diante do que dispde o
artigo 9° do Decreto 70.235/72, onde a autuacdo devera estar instruida com
todos elementos de prova indispensaveis a comprovagao do ilicito.

O fisco ao realizar o procedimento adequado com todas as provas necessarias
para a comprovacgdo dos fatos ocorridos, repassa ao interessado a obrigacao
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. LANÇAMENTO. PREVENÇÃO DA DECADÊNCIA.
 O fato de existir ação judicial tramitando, com suspensão da exigibilidade do crédito, não impede e nem desobriga o fisco de realizar os atos necessários para constituição do crédito fiscal, com o intuito de impedir a decadência, em obediência ao art. 142 do CTN. 
 PROCESSO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. CONCOMITÂNCIA. MATÉRIAS IDÊNTICAS.
 Conforme dispõe a Súmula CARF 01, importa em renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.(Súmula Vinculante, conformePortaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018)".
 DISTRIBUIÇÃO DO ÔNUS DA PROVA. FISCO E INTERESSADO. SIMULAÇÃO, CONLUIO OU FRAUDE.
 Para a imputação dos artigos 71 a 73, da Lei 4.502/64, o fisco deve apontar os elementos que podem caracterizar o ilícito tributário. A prova nesse caso deve ser atribuída a quem acusa o ilícito praticado, diante do que dispõe o artigo 9º do Decreto 70.235/72, onde a autuação deverá estar instruída com todos elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito.
 O fisco ao realizar o procedimento adequado com todas as provas necessárias para a comprovação dos fatos ocorridos, repassa ao interessado a obrigação de comprovar as alegações do seu direito, o que não ocorreu no presente caso.
 Recurso voluntário provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do recurso voluntário, por concomitância com ação judicial, e, na parte conhecida, em dar-lhe provimento. 
 (assinado digitalmente)
 João Maurício Vital - Presidente em Exercício 
 (assinado digitalmente)
 Wesley Rocha � Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Antônio Sávio Nastureles, Alexandre Evaristo Pinto, Mônica Renata Mello Ferreira Stoll (suplente convocada para substituir o conselheiro Reginaldo Paixão Emos), Wesley Rocha, Sheila Aires Cartaxo Gomes (suplente convocada para substituir o conselheiro João Bellini Junior), Marcelo Freitas de Souza Costa, Juliana Marteli Fais Feriato e João Maurício Vital (Presidente em Exercício). Ausentes justificadamente os conselheiros João Bellini Junior e Reginaldo Paixão Emos.
  Sumário sucinto do processo transcrito em nota de rodapé.
Trata-se de recurso voluntário interposto por CARGILL AGRÍCOLA S/A., contra o acórdão de julgamento n.º 1656.484, proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento São Paulo I -SP (2 ª Turma da DRJ/SP1), que julgou improcedente a impugnação e manteve o crédito tributário, referente às contribuições previdenciárias sociais, em razão de pagamento de remuneração variável por metas atingidas de seus colaboradores, utilizados pela empresa como " Programa de Bônus", que seriam Participação nos Resultados (PPR), mediante crédito nas contas dos planos de previdência privada complementar dos participantes (indivíduos remunerados pela empresa instituidora do plano, contribuinte em epígrafe) junto à empresa ITAÚ Vida e Previdência S.A., CNPJ n.º 92.661.388/000190 (na época dos fatos, em 2007, denominado UNIBANCO AIG Previdência).
O Acórdão recorrido, descreve o seguinte:
integrantes do presente processo os seguintes Autos de Infração (AI�s) lavrados, pela fiscalização, contra o contribuinte retro identificado:
� (1) AI DEBCAD n.º 37.270.0012, no montante de R$ 2.586.250,27 (dois milhões, quinhentos e oitenta e seis mil e duzentos e cinqüenta reais e vinte e sete centavos), consolidado em 10/07/2007, referente a contribuições destinadas à Seguridade Social, correspondentes à parte da empresa e do financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados e contribuintes individuais, não declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) e não recolhidas, relativas às competências 06/2007, 07/2007 e 12/2007;
� (2) AI DEBCAD n.º 37.270.0055, no montante de R$ 318.081,66 (trezentos e dezoito mil e oitenta e um reais e sessenta e seis centavos), consolidado em 10/07/2007, referente a contribuições destinadas a terceiros � Salário-Educação, Incra e Sebrae � incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados, não declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) e não recolhidas, relativas às competências 06/2007 e 07/2007.
O Relatório Fiscal, de fls. 17 a 56, em suma, traz as seguintes informações:
� que o crédito lançado se encontra amparado por depósito do montante integral decorrente de ação judicial;
� que foram lançadas contribuições decorrentes de remunerações pagas através da previdência privada;
� que houve o lançamento de contribuições sobre os pagamentos efetuados pela empresa através de crédito nas contas dos planos de previdência privada complementar dos participantes junto à seguradora ITAU VIDA E PREVIDÊNCIA S A, CNPJ 92.661.388/000190 (na época, UNIBANCO AIG PREVIDÊNCIA), no período de 01/01/2007 a 31/12/2007; 
� que não foram lançadas as contribuições ao SESI e SENAI, por ter a empresa convênio próprio direto com essas instituições;
� que os fatos geradores da contribuição previdenciária constam da contabilidade da empresa sem transitarem pela folha de pagamento nem terem sido declarados em GFIP (Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e informações à Previdência Social) antes do início deste procedimento fiscal, e os respectivos recolhimentos não foram comprovados pela empresa bem como não constam do banco de dados da Receita Federal do Brasil;
� que o contribuinte, em benefício próprio e de seus administradores e empregados contratados � que ocupam funções de gerência e direção � efetuou o pagamento de remuneração variável em razão de metas atingidas � ora intitulado pela empresa de Programa de Bônus, ora de Participação nos Resultados (PPR), mediante crédito em contas de previdência privada, de forma a assegurar sua dedução no lucro real, e a evitar a incidência de contribuições previdencíárias e demais encargos trabalhistas, bem como o pagamento do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) no momento do pagamento, propiciando, inclusive, que os ditos empregados submetessem seus rendimentos a uma menor tributação m razão do regime próprio dos planos de previdência privada complementar;
� que o pagamento de verbas a título de PPR que estejam em desacordo com a lei específica n.° 10.101/2000 ou pagas a título de Bônus compõe a base de cálculo das contribuições previdenciárias e de terceiros;
� que, no caso, houve uma contratação, firmada especificamente entre o empregado e a empresa, acordando o pagamento de uma remuneração variável, em razão dos resultados alcançados pela segunda, que se pressupõem vinculados à atuação do primeiro, se tratando de salário;
� que o contribuinte prestou falsa declaração, ao deixar de acrescentar ditas parcelas à base de cálculo da remuneração, e se utilizou de simulação (meio ardiloso) para o pagamento destas verbas remuneratórias, no intuito de evitar a tributação, fazendo este pagamento via aporte em previdência privada e não informando tais parcelas em folha de pagamento;
� que foram verificados dados da matriz e das filiais em atividade no período de 01 a 12/2007, tendo sido os levantamentos efetuados pelo estabelecimento da matriz;
� que, durante o procedimento fiscal, realizado na empresa CARGILL, foi conduzida diligência na seguradora ITAU VIDA E PREVIDÊNCIA S.A., para coleta de dados sobre o plano de previdência privada utilizado para pagamento desta remuneração;
� que a fiscalização iniciou seus trabalhos em 19/07/2010, com a ciência postal pelo contribuinte, com Aviso de Recebimento (AR), do Termo de Início de Procedimento Fiscal;
� que o sujeito passivo efetuou o pagamento de remuneração variável/bônus através de depósitos em conta de previdência privada para seus empregados executivos (cargos de gestão) e alguns contribuintes individuais, com o fim de se furtar à tributação;
� que a empresa, em atendimento a Termo de Intimação Fiscal, apresentou listagem com nome, CPF e valor dos aportes feitos por ela, como instituidora do plano, em conta de previdência privada na seguradora ITAU VIDA E PREVIDÊNCIA S.A.;
� que esses dados foram comparados com as informações de Folha de Pagamento apresentadas pela empresa em fiscalização, com as GFIP�s entregues via conectividade social pela empresa antes do início da ação fiscal, e com as informações prestadas pela seguradora;
� que, dessa análise, verificou-se que os valores de aporte em previdência privada não foram informados em Folha de Pagamento e em GFIP da empresa;
� que foi constatado, ainda, que cinco beneficiários dos aportes em previdência privada efetuados pela empresa não constavam informados em sua Folha de Pagamento ou GFIP, sendo estes considerados como contribuintes individuais para o levantamento da contribuição previdenciária devida;
� que foi elaborada, pela fiscalização, planilha em anexo denominada "Valores de aportes em previdência privada", com os dados provenientes da empresa dos aportes efetuados por ela aos segurados empregados e contribuintes individuais, no total anual de R$ 11.967.367,55 (sendo R$ 2.328.529,40 para contribuinte individual e R$ 9.638.838,15 para empregado);
� que a empresa apresentou, ainda, os seguintes documentos referentes aos aportes em previdência privada: boletos bancários que comprovam os pagamentos feitos à seguradora; e, lançamentos contábeis dos valores aportados em 2007 nos planos de previdência privada;
� que se pode verificar, através dos lançamentos contábeis, que os valores foram contabilizados pela própria empresa como Bônus (e não previdência privada) e como Adiantamento de Salário em conta transitória, comprovando a tese da fiscalização de que os valores pagos pela empresa através de aporte em previdência privada são parcelas remuneratórias, devendo sofrer incidência da contribuição previdenciária;
� que, em atendimento a Termo de Intimação Fiscal, a empresa apresentou esclarecimentos sobre a Política de Remuneração Variável dos funcionários e administradores e o Programa de Bônus para gestores e diretores citados no relatório anual de 2007;
� que, segundo informações da empresa e de lançamentos contábeis, o valor gasto pela empresa CARGILL com a política de remuneração variável é de 24 milhões;
� que esse valor é pago através de três modalidades, sendo uma delas (2ª modalidade) para empregados em cargos de gestão � PPR (Programa de Participação nos Resultados para executivos) � premiação anual variável proporcional ao nível do cargo, baseada no atingimento da meta da área de abrangência regional ou global e condicionada e dependente da performance individual acertada previamente com seu gestor;
� que o pagamento não é vinculado a um acordo de PLR previamente estabelecido com a empresa, visto que o funcionário acerta sua performance diretamente com seu gestor;
� que a empresa gastou R$ 11.967.367,55 nessa 2ª modalidade, que é o pagamento de remuneração variável, ora chamada por ela de PPR ora de Bônus, e a que se atém essa fiscalização, tendo sido esses valores pagos aos seus funcionários através de aportes em conta de previdência privada;
� que, não só da leitura dos dispositivos do programa intitulado Política de Remuneração Variável, mas também e principalmente dos fatos constatados nesta fiscalização, é possível afirmar que se trata de bônus em razão dos resultados alcançados pelo sujeito passivo, resultados estes vinculados à atuação dos empregados;
� que o rendimento pago na situação em análise não teve a natureza de participação nos resultados da empresa, mas sim de remuneração pelo trabalho;
� que a empresa �segregou� alguns empregados e lhes ofereceu uma forma de remuneração sem a incidência do tributo devido e intitulou essa situação de �plano de participação nos lucros exclusivo aos executivos�, diferente do plano geral estabelecido para os demais funcionários;
� que este plano fornecido aos executivos, não se trata da participação nos termos da Lei n.° 10.101/2000;
� que, ao promover o pagamento em espécie, ainda que sob o título de participação nos resultados, a fonte pagadora fica obrigada à retenção e o recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte IRRF, e o beneficiário sujeita-se à tributação da renda mediante aplicação da tabela progressiva, o que não ocorreu no caso em questão, evidenciando mais uma vez a tentativa da empresa de remunerar seus empregados e contribuintes individuais sem a devida tributação;
� que o que interessa, para o exame do caso em apreço, é a identificação da natureza jurídica dos pagamentos efetuados cujo �meio� empregado foi a utilização de depósitos em conta de previdência privada complementar;
� que a própria fiscalizada confessou, nos documentos anexos 15 e 16: 
a) que "as contas e os respectivos lançamentos contábeis dos valores aportados em 2007 nos planos de previdência privada encontram-se anexo, no arquivo digital. UNIBANCO: trata-se de pagamento de Bônus"; 
b) que "as importâncias depositadas em juízo de contribuição previdenciária e FGTS referem-se aos valores de bônus pagos aos funcionários com cargos de gestão (gestores e diretores), cujos valores foram pagos através de depósito em contas de Previdência Privada junto ao Unibanco Vida e Previdência"; 
c) que os ocupantes de gestão "receberam o pagamento de bônus através de depósito efetuado em contas de previdência privada junto à Seguradora Unibanco, durante o ano de 2007";
� que, ao fazer o pagamento de bônus mediante crédito em conta de previdência privada, constrói-se um cenário para que a empresa contratante pretenda: I) a não incidência das contribuições previdenciárias, invocando as disposições do art. 458, § 2º da CLT e do art. 28 § 9º, "p" da Lei 8.212/91, que não consideram salário a utilidade concedida pelo empregador a título de previdência privada; e, II) a exclusão do dever de retenção na fonte, por se tratar de rendimento isento, nos termos do art. 39, do RIR/99;
� que a incidência de contribuição previdenciária sobre os valores
pagos a título de PPR (ou bônus) em 2007 está sendo discutida em ação judicial movida pela empresa em julho de 2005 (5 anos antes do início desta ação fiscal) � Ação Declaratória 2005.61000166132 � e os valores foram depositados judicialmente;
� que, na petição inicial, referente a propositura dessa ação judicial pela empresa, ela pede que seja declarado seu direito à não inclusão dos valores de PLR em BC do INSS, quer em relação aos benefícios decorrentes dos acordos coletivos, quer em relação aos planos complementares mantidos espontaneamente (ou seja sem prévio acordo), e afirma que mantém programas de PLR diferentes para os estagiários, empregados e empregados executivos;
� que o assunto a que se atém a fiscalização é aquele sobre os valores pagos pela empresa a título de PPR (Programa de Participação nos Resultados) aos seus executivos, que são os mesmos valores pagos de acordo com a 2ª modalidade, no valor de R$ 11.967.367,55, durante o ano de 2007;
�que, na petição inicial da referida ação judicial, a empresa afirma, ainda, que os empregados executivos receberiam PLR de acordo com planos de bônus próprios mantidos, reconhecendo ela própria que o pagamento de PLR seria, na verdade, pagamento de bônus, parcela esta integrante do salário de contribuição;
�que a ação judicial é acompanhada de depósitos judiciais dos montantes devidos das contribuições previdenciárias pela empresa, e as devidas a Outras Entidades e Fundos (Terceiros); 
� que, em junho de 2007, foi depositado 23,8% de previdência sobre o valor aportado referente a: 20% da parte patronal, 3% de SAT, 0,2% de INCRA e 0,6% de SEBRAE;
� que, em julho e dezembro de 2007, foi depositado 22,8% de previdência sobre o valor aportado referente a: 20% da parte patronal, 2% de SAT, 0,2% de INCRA e 0,6% de SEBRAE;
� que, nos três meses, foi recolhido de Terceiros: 2,5% para FNDE, 1% para SENAI e 1,5% para SESI, além de um adicional de 0,2% de SENAI, obrigatório para empresas com mais de 500 funcionários;
� que a empresa confirmou, em declaração, que as importâncias depositadas em juízo de contribuição previdenciária e FGTS se referiam aos valores de PPR (bônus) dos diretores depositados em contas de previdência privada junto ao Unibanco Vida e Previdência;
� que os aportes feitos em previdência privada não são pagos de forma eventual, tendo sido pagos como contraprestação do trabalho de maneira regular e acertada; 
� que, como a Lei n.º 8.212/91 e o Decreto n. º 3.048/99 estabelecem exaustivamente as rubricas que não compõem o salário de contribuição, entende-se que os abonos de qualquer natureza, concedidos em virtude de lei, dissídio, acordo coletivo ou contrato ou por mera liberalidade, fixos ou variáveis, integram a base de cálculo;
� que a intenção de omissão ao fisco é evidente para pagamentos quer seja a título de PPR quer seja de Bônus, pois este pagamento foi omitido da folha de pagamento e igualmente não houve retenção do imposto de renda devido na fonte, como é devida para o pagamento de ambas as rubricas;
� que os valores levantados na fiscalização se referem aos valores aportados em Previdência Privada no FGB � Fundo Garantidor de Benefícios;
� que não foi apresentado o contrato de plano de previdência privada FGB da empresa com a seguradora Itaú (na época Unibanco) para o ano de 2007;
� que tão somente foi entregue à fiscalização o contrato assinado em 01/04/2009 com a cláusula de que os atos praticados em 2007 foram ratificados e convalidados através deste contrato;
� que a inexistência de um contrato leva-se a crer pela Simulação de Negócio Jurídico conforme estabelece o inciso III do parágrafo 1º do artigo 167 do Código Civil (Lei 10.406/2002), sendo que o seu �caput� estabelece que �é nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se simulou se válido for na substância e na forma�,
e, no caso, se entendeu que houve uma dissimulação do pagamento de bônus em aportes em contas de previdência privada;
� que a empresa e a seguradora tentam dar veste jurídica e validade ao apresentar um contrato que prega retroatividade para justificar uma prática ilícita, ou seja, depósitos por dois anos em contas de previdência privada sem contrato firmado, sem regras definidas, caracterizando depósitos a esmos contabilizados como fraudes;
� que houve o uso indevido da previdência privada para pagamento de bônus;
� que, no caso em tela, há uma contratação firmada especificamente entre o empregado e a empresa, acordando o pagamento de uma remuneração variável / bônus, em razão de atingimentos de metas, que se pressupõem vinculados à atuação do primeiro, não se tratando de mera liberalidade, sendo o pagamento efetuado como contraprestação do serviço prestado, se tratando de salário;
� que somente os executivos � cargos de gestão (conforme afirma a própria empresa em ação judicial impetrada por ela) recebiam remuneração variável / bônus através de depósito em conta de previdência privada;
� que o contribuinte procurou ocultar, deliberadamente, do Fisco, o pagamento de verbas de natureza remuneratória;
� que a empresa tem a discricionariedade de remunerar qualquer valor aos seus executivos, cabendo ao Fisco, porém, enquadrar essas verbas como incidentes ou não de acordo com sua real natureza;
� que o conceito de salário de contribuição é estabelecido pelo artigo 28 da Lei n.º 8.212/91, estando relacionadas, em seu parágrafo 9º, as parcelas não integrantes do mesmo;
� que a previdência privada foi usada somente para que a empresa se esquivasse do pagamento dos tributos devidos, não tendo sido usada para os meios que foi criada;
� que a maioria dos executivos da Cargill apresentam saques anuais constantes, como um mecanismo de receberem gratificação, fazendo da Previdência Privada uma conta corrente para obtenção desta gratificação não eventual;
� que, no caso destes executivos, não há pretensão de renda futura com a Previdência Privada, mas de recebimento de grandes valores em datas determinadas pelo grupo empresarial que atuam;
� que, conforme o artigo 214, § 9°, inciso XV do Decreto 3.048/99 e o art. 28, parágrafo 9°, alínea "p" da Lei 8.212/91, não integra o salário-de-contribuição o valor da contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar privada, aberta ou fechada, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9º e 468 da Consolidação das Leis do Trabalho; 
� que o plano não deve favorecer alguns empregados (gerentes, diretores) em detrimento dos demais, devendo ser observado o tratamento equânime entre todos os empregados e dirigentes para que não integre o salário-de-contribuição;
� que, no caso, a utilização de um plano de previdência complementar foi o instrumento utilizado pelo contribuinte para eximir-se da incidência das contribuições sociais sobre pagamentos de salário indireto, efetuados aos funcionários ocupantes de cargos de direção;
� que toda a operacionalização da Previdência Privada suplementar paga aos executivos da CARGILL descreve a desvirtuação de um instrumento financeiro legal para o pagamento de remuneração;
� que, além de os depósitos efetuados nas contas de previdência privada não possuírem a natureza jurídica de contribuições regulares a planos de previdência privada, os beneficiários de tais depósitos efetuaram os resgates dos aportes vertidos pela empresa em prazos não permitidos pela legislação em vigor;
� que os resgates efetuados demonstram que estes não obedeceram à carência de um ano civil completo, contado a partir do primeiro dia útil do mês de janeiro do ano subseqüente ao da contribuição, estabelecida pelo artigo 56, parágrafo 4º da Resolução CNSP n.° 139/2005; 
� que foi elaborada planilha como amostragem, com base nas informações fornecidas pela seguradora, informando o resgate efetuado por 37 pessoas (do total de 169 participantes) no ano de 2007 após os aportes efetuados pela empresa; 
� que esses planos, de maneira incoerente com a normalidade de um plano de previdência privada, começam o ano com saldo zero (saldo em 31/12/2006), os aportes ocorrem em 31/07/2007, e na maioria dos casos descritos, o valor total é resgatado no próprio dia 31/07/2007, encerrando o ano com saldo zero (saldo em 31/12/2007);
� que previdência é planejamento para renda futura, que aqui há casos de resgates imediatos ao aporte, e que a única justificativa no desinteresse de geração de renda futura é que, na realidade, os depósitos em questão são simples pagamentos de remuneração variável;
� que o resgate constante demonstra que a previdência privada está sendo usada como conta corrente bancária;
� que os planos de previdência privada só foram utilizados como meio de ocultar a real natureza jurídica dos depósitos nele efetuados e, desta forma, se furtar à tributação;
� que, em 2007, do total de 169 executivos que tiveram aportes em previdência privada, 94 deles efetuaram resgates totais e 15 efetuaram resgates de parte do que foi aportado, conforme se verificou nos documentos apresentados pela seguradora Itaú;
� que, no que diz respeito ao pagamento de verbas remuneratórias mediante depósito em conta de previdência privada, há uma divergência entre a vontade real e a aparente: a fiscalizada quer pagar salário, mas para se furtar à tributação o faz mediante depósitos em conta de previdência privada como se tratassem de contribuições normais a estes planos, havendo o enquadramento no inciso II, § 1º do art. 167 do Código Civil em vigor � simulação do negócio jurídico;
� que, além dos depósitos efetuados em conta de previdência privada (que estavam a ocultar o pagamento de remuneração), foram identificados os resgates;
� que o resgate não é condição essencial à caracterização das infrações que levaram a esta autuação, sendo tecidas considerações a seu respeito para reforçar a tese de que o contribuinte agiu de má-fé, subvertendo este instituto (previdência privada);
� que, quando o resgate ocorre de forma indiscriminada, pode indicar, e é este justamente o caso ocorrido com o fiscalizado, que o plano de previdência pode estar servindo a fins ilícitos; 
� que a fiscalização, após extensiva análise dos fatos apurados, verificou que os depósitos em conta de previdência privada correspondem à remuneração do segurado, e que o creditamento em conta de previdência privada somente se presta a evitar a incidência das contribuições previdenciárias, bem como a retenção do imposto de renda na fonte com base na tabela progressiva, e, ainda, cria condições para que o beneficiário se furte à tributação ou se sujeite a uma menor tributação de seu rendimento, quando do
resgate do valor correspondente junto à Entidade de Previdência Privada, sendo estacados os seguintes pontos, para se chegar a tal conclusão: 1) não informação dos pagamentos de bônus (verbas remuneratórias) em folha de pagamento; 2) os lançamentos contábeis dos bônus pagos através de aportes em previdência privada foram feitos em conta de bônus e de adiantamento de salário; 3) o pagamento desse bônus foi feito através de Política de Remuneração Variável que nomeou essa verba de PPR, tendo havido uma tentativa da empresa em remunerar (pagar bônus) através de verba denominada PPR sem que esta obedecesse a lei específica e houvesse a retenção do IRRF; 4) ação judicial promovida pela empresa que afirma serem, os aportes em previdência privada, valores de pagamento de bônus; 5) a rubrica bônus é parcela integrante do Salário de Contribuição, mesmo que paga sob a nomenclatura de PPR; 6) não retenção do Imposto de Renda devido na Fonte; 7) não existe contrato vigente para o ano de 2007 entre a empresa e a seguradora Itaú para os aportes efetuados no FGB; 8) houve o uso indevido da Previdência Privada como conta corrente; 9) descumprimento das regras de Previdência Privada ao permitir resgates constantes; 10) vantagens ao segurado para o não pagamento do imposto de renda devido; 11) simulação do negócio jurídico;
� que a empresa contratante (a fiscalizada) responde, não só pelas contribuições previdenciárias, juros e multa, como também por multa isolada e juros de mora isolados em razão de não ter promovido a retenção e recolhimento do imposto sobre valores em espécie entregues ao beneficiário (auto de infração distinto), ocultados mediante depósitos em conta de previdência privada que não correspondem à contribuição do empregador a planos de previdência privada;
� que se aplica, em matéria tributária, o princípio da primazia da realidade, que demonstra que a simples utilização de contas de Previdência Privada, para o pagamento de remuneração variável ajustada, não a transforma em verba não incidente � a real essência do fato gerador é a que deve prevalecer, o instituto utilizado para pagá-lo visou somente a ocultação da sua real natureza, e a conseqüente fuga das obrigações tributárias; 
� que a ocorrência da conduta de sonegação por parte do contribuinte fica caracterizada quando se verifica que a fiscalizada tinha total conhecimento da legislação, havendo a desvirtuação de um produto financeiro chamado Previdência Privada, para pagamento de Remuneração Variável;
� que o dolo está visível, pois, para evitar que a autoridade fiscal tomasse ciência da obrigação principal em sua totalidade, já que ofereceu outras verbas salariais à tributação, quis disfarçá-la com o titulo de Previdência Privada, mas, sem as características legais e operacionais inerentes a esta verba;
� que o descumprimento de obrigações acessórias ensejou a lavratura dos seguintes Autos de Infração: a) CFL 30 � AIOA 51.002.5803, por deixar de preparar folhas de pagamento de acordo com os padrões e normas estabelecidos pela RFB � Processo n.° 19515721144/ 201192;
b) CFL 34 � AIOA 51.002.5790, por deixar de lançar mensalmente em títulos próprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribuições � Processo n.° 19515721144/ 201192;
c) CFL 68 � AIOA 37.270.0128, por apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias � Processo n.° 9515721.037/ 201164;
� que será emitida a devida Representação Fiscal para Fins Penais (RFFP � PT 19515721038/ 201117), para comunicação à autoridade pública competente para as providências cabíveis;
� que não houve lançamento da contribuição previdenciária devida pelo segurados, tendo a auditoria apurado que os segurados que ocupam os cargos de gestão estavam contribuindo sobre limite máximo do salário-de-contribuição à época da ocorrência dos fatos geradores.
Constam, no presente processo digital, entre outros, os seguintes documentos relativos aos Autos de Infração: folhas de rosto dos Autos de Infração; DD � Discriminativo do Débito; RL � Relatório de Lançamentos; FLD � Fundamentos Legais do Débito; Mandado de Procedimento Fiscal; Termo de Início de Procedimento Fiscal; Termos de Intimação Fiscal; Termo de Constatação; e, TEPF � Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal.
A DRJ de origem, após análise da defesa, lançou entendimento de que a matéria teria sido objeto de contestação judicial, e que, portanto, haveria renúncia à demanda administrativa, tendo em vista o ajuizamento pela contribuinte da ação declaratória n.º 2005.61.00.0166132, que tramita perante a Justiça Federal da Terceira Região, em face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e da União Federal.
Em seu recurso, a contribuinte reproduz as mesmas razões de primeira instância, acrescentando que não pode haver a decretação de renúncia ao seu direito, uma vez que a ação judicial que busca validar o PLR, objeto de autuação, se deu anterior ao período fiscalizatório, e que, ao seu entender, não há renúncia daquilo que ainda não teria sido objeto de Lançamento fiscal. Nesse sentido, alega que: "nos autos daquela ação judicial � que versaria sobre os pagamentos feitos por ela a título de PLR sobre acordos coletivos e sobre os pagamentos feitos espontaneamente, os quais teriam dado ensejo ao presente lançamento � defenderia seu posicionamento de que a participação dos empregados nos lucros e resultados poderia ser implementada por três formas, não excludentes entre si: (i) mediante comissão escolhida pelo empregador e pelos empregados, integrada por um representante do Sindicato (inciso I do art. 2º da Lei n.° 10.101/2000); (ii) por acordo ou convenção coletiva (inciso II do artigo 2º); e, (iii) por planos mantidos espontaneamente pela empresa (art. 3º, § 3º)".
Aduz ainda que a existência de depósito judicial constitui em obstáculo ao fisco lançar o crédito fiscal.
No mérito, além do que já reproduzido acima, alega a legalidade do plano de previdência privada e dos seus respectivos rasgastes, bem como afirma que não houve a intenção de simulação na relação jurídica realizada entre a instituição seguradora e a empresa autuada.
Solicita, ainda, que os valores que ainda não tiver sido resgatados sejam excluídos do Lançamento fiscal, e pede a anulação da autuação.
Por fim, relata-se que da presente ação fiscal gerou-se outras autuações, que consistem na exigência de obrigação acessória decorrente do fato gerador, bem como da exigência de imposto de renda sobre os aportes realizados (processos n.º 19515.721170/2011-11; e n.º 19515.721144/2011-92 e 19515.721294/2011-04), e que conforme se constatou da tramitação desses processos, este relator solicitou o apensamento desses para julgamento em conjunto, a fim de se evitar decisões conflitantes.
Diante dos fatos narrados, é o relatório.
 Conselheiro Relator - Wesley Rocha
O Recurso Voluntário apresentado está revestido do requisito formal de tempestividade. Portanto, dele o conheço. Assim, passo a analisar os pontos alegados pela recorrente.
DO DEPÓSITO JUDICIAL E DA PRESENTE AUTUAÇÃO
Alega a recorrente que a fiscalização estaria impossibilitada de exigir o crédito fiscal, em razão da existência de depósito judicial referente a valores da presente autuação.
Nesse aspecto, sem razão a recorrente.
A exigência do presente débito decorre do poder-dever da administração em realizar a cobrança dos seus créditos, uma vez que o interesse público está revestido no ato administrativo. Nesse sentido, o processo administrativo fiscal é o meio que a Fazenda Pública se utiliza para cobrar legalmente seus créditos.
A legislação obriga o agente fiscal a realizar o ato administrativo, em ato vinculado, verificando assim o fato gerador e o montante devido, determinar a exigência da obrigação tributária e sua matéria tributável, confeccionar a notificação de lançamento, lavrando-se o auto de infração, e checar todas essas ocorrências necessárias para as fiscalizações de cobrança, quando da identificação da ocorrência do fato gerador, independente da ação judicial manejada, sendo legítima a lavratura do auto de infração em conformidade com o art. 142, do CTN e com o art. 10 do Decreto n.º70.235/72, conforme dispositivos in verbis:
"Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente: 
I a qualificação do autuado; 
II o local, a data e a hora da lavratura; 
III a descrição do fato; 
IV a disposição legal infringida e a penalidade aplicável; 
V a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias; VI a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula". 
Ainda, inexiste decisão judicial que impeça o procedimento de lançamento do crédito fiscal. Portanto, correto o lançamento, ainda que pendente de julgamento de litígio judicial, sendo que este, encontra-se com sua exigibilidade suspensa, em razão do depósito judicial realizado e das defesas manejadas, conforme dispõe a legislação em vigor. Ademais, o ajuizamento visa prevenir a decadência.
DA MATÉRIA ADMINISTRATIVA SOB CONCOMITÂNCIA COM A DEMANDA JUDICIAL
Nesse quesito, a decisão de primeira instância identificou que a demanda administrativa guarda relação com a ação judicial ajuizada pela recorrente, antes do início da fiscalização e autuação fiscal.
Em análise do relatório fiscal em conjunto com a petição inicial, sentença e recurso de apelação (e-fls. 316, e seguintes), verifica-se que há clara concomitância em relação ao que se discute na ação judicial. Inclusive, nas páginas 30 e 31 do e-processo, existe discriminação de tudo que foi solicitado na petição inicial com o que foi atuado na presente demanda administrativa.
A ação declaratória n.º 2005.61.00.0166132, pretende declarar a inexistência de relação jurídico-tributário para desobrigar a recorrente ao recolhimento de contribuições previdenciárias e de terceiros sobre os planos de participações nos lucros e resultados estabelecidos por meio dos acordos coletivos e dos planos mantidos espontaneamente por ela, uma vez que tais planos, no seu entendimento, estariam em conformidade com a Lei n.º 10.101/2000.
Apesar da autuação ser específica quanto a exigência de contribuições previdenciárias em PPR de empregados em cargos de gerência e de diretores, e da ação judicial ser mais ampla, onde discute também o PPR de funcionários e estagiários (incluindo gerentes e diretores - executivos) a matéria registra semelhança, pois os executivos recebiam a participação de acordo com os planos de bônus próprios mantidos espontaneamente pela empresa, e, portanto, caracteriza a concomitância, conforme descrição de parte do relatório fiscal abaixo:

Por outro lado, observa-se que a ação judicial teve julgado seu mérito quanto aos PPRs de executivos e estagiários. Porém, não foi julgada a matéria no que diz respeito à regularidade plano de participação de resultados de seus funcionários, tendo em vista que o juiz de primeiro grau entendeu que como não havia ainda autuação sobre a contribuinte, não haveria interesse de processual pela demandante, ora recorrente. 
Com isso, a contribuinte alega que corre o risco de não ter decisão de mérito quanto a possível matéria que não teria sido julgado pelo poder judiciário. Contudo, o ponto central da questão é que fica inviável ter uma decisão administrativa de conteúdo que está posto perante demanda judicial. A decisão da DRJ já se pronunciou sobre isso, afirmando que não caberia "naquele momento da decisão" afastar qualquer incidência das demais contribuições que não foram objetos de análise de mérito da sentença proferida, uma vez que o processo judicial encontrava-se em andamento, e ainda completou: "É de se notar, também, que o resgate, como informado pela fiscalização, não se trata de condição essencial para a lavratura dos Autos de Infração em tela, tendo sido tal dado trazido aos autos apenas como mais um elemento para reforçar a sua tese de que estaria havendo a subversão da utilização do instituto da previdência privada" (e-fl. 803).
Entretanto, como visto, o recurso de apelação aguarda julgamento pela segunda instância, e nesse sentido, esse colegiado fica impossibilitado de decidir sobre matéria que ainda pende de análise do poder judiciário, diante das normas que regem o PAF e do regimento interno desse Tribunal Administrativo. 
Com isso, a recorrente alega, ainda, que teria ajuizado a ação judicial antes da fiscalização e que não há renúncia daquilo que ainda nem foi exigido ou debatido. Haveria, no entendimento da recorrente, equívoco quanto ao conceito de "renunciar" a direito que lhe assiste, tendo em vista que não tem como renunciar algo que ainda não ocorreu de fato, não havendo renuncia fático-jurídico que ainda não foi objeto de autuação.
Entretanto, a Súmula CARF n.º 1, que foi reeditada em 2018 com aplicação vinculante, concluiu que há renúncia ao direito de discutir a matéria mesmo que ação judicial tenha sido ajuizada antes da ação administrativa, conforme transcrição in verbis:
"Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018)".
Em que pese a ação judicial ter levantado os valores de forma a verificar verdadeiro lançamento por homologação, a fiscalização levantou e apurou de ofício a ocorrência do fato gerador.
Portanto, a aplicação da referida Súmula deve ser de maneira obrigatória por este colegiado, não comportando interpretação diversa ao caso, concluindo pela concomitância das matérias postas em julgamento. 
DA ACUSAÇÃO DE SIMULAÇÃO E CONLUIO
No que tange a acusação de simulação e conluio, verifico que essa matéria não foi objeto de irresignação judicial, uma vez que a fiscalização ocorreu posteriormente ao ajuizamento da respectiva demanda, não existindo debate na seara judicial sobre os referidos temas, havendo, portanto, o direito de recorrer pela contribuinte. Assim, passo a analisar o tema.
Inicialmente, cumpre esclarecer que não houve nenhuma "penalização" referente à aplicação de multas no que diz respeito à simulação e possível conluio, em razão da recorrente ter realizado depósito judicial integral no valor exigido nessa autuação. Assim, o fiscal não aplicou a penalidade de multa nem exigiu os juros de mora. 
Em processos administrativos fiscais, a sonegação, fraude ou conluio estão previstos nos art. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64, in verbis: 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I � da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II � das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 
Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72". 
A dita simulação teria ocorrido, segundo a finalização e do acórdão recorrido, pelo seguinte motivo:
"No caso, de acordo com o exposto no Relatório Fiscal, tem-se que, de fato, houve o desvirtuamento da utilização do instituto da previdência privada, pela empresa, tendo a fiscalização não apenas revelado a prática da simulação, tendo constatado uma divergência entre a vontade real e a aparente da empresa, mas também demonstrado que tal procedimento, adotado por ela, se não impediu, retardou o conhecimento, por parte da Administração Tributária, da ocorrência dos fatos geradores em apreço, e visou modificar as suas características essenciais, ocultando a sua real natureza, e tal conduta se encontra perfeitamente tipificada na legislação de regência.
É de se ressaltar, ainda, que, como relatado pela fiscalização: I) a própria empresa confessa, em documentos anexados aos autos, que houve o pagamento de bônus através de depósito efetuado em contas de previdência privada, durante o ano de 2007; II) não foi apresentado contrato de plano de previdência privada FGB da empresa com a seguradora para o ano de 2007, tendo sido realizados depósitos sem contrato firmado".
Diante das acusações da fiscalização ao presente caso, vejamos as seguintes circunstâncias.
No que diz respeito ao possível "desvirtuamento" da previdência privada entendo que essa acusação não procede, ou não seria a intenção da recorrente, uma vez que, ao meu ver, o depósito judicial dos valores referente aos fato geradores do presente caso se deu anterior à fiscalização, não tendo autuação quanto a isso. O princípio da boa-fé do contribuinte deve ter interpretação de aplicação ao caso concreto. Nesse sentido, um possível obstáculo criado pela recorrente para com a fiscalização não teria sentido de persistir, tendo em vista que essa, de forma espontânea, apurou a quantia devida, realizando o depósito em juízo e chamou a Fazenda para o litígio judicial, uma vez que entenderia que estaria isenta da tributação ora exigida, e com a demanda pretenderia debater a incidência ou não do tributo exigido. Direito legítimo que lhe assiste. 
Assim, compreendo que não houve obstáculos criados à fiscalização por parte da contribuinte, mas talvez uma interpretação distinta que a do fisco, uma vez que ao seu entender, mesmo que persista o auto de infração, a contribuinte também alega que a verba paga aos seus diretores seria isenta da contribuição previdenciária. A próprio relatório fiscal e decisão a quo, afirmam que pode não ter tido impedimento de conhecimento dos fatos geradores, mas talvez retardou-se a ciência deles. Entendo que essa alegação não possui consistência, pois os fatos apurados e registrados pela contribuinte, afastam qualquer tipo de dilação do conhecimento dos "acontecimentos", tendo em vista que ela mesmo apresentou os valores apurados. 
Entendo que, não tem como haver obstáculo e nem omissão de fatos quando eles mesmos são apresentados pelo interessado, uma vez que a própria fiscalizada levou ao conhecimento da Fazenda os fatos geradores, e também depositou a quantia relativa às contribuições sociais devidas.
Em relação à falta de contrato entre seguradora (banco) e contribuinte, compreendo que esse fato por si só não gera o possível "conluio" entre as partes com o intuito de lesar o fisco. Isso porque, apesar de ser o banco Itaú (Unibanco na época dos fatos) uma grande instituição financeira, e que, ao que se tem ciência, segue a regra de formalização de seus atos e negócios praticados, ele somente tem o condão de intermediar as transações e aportes financeiros, devendo haver mais que a simples "falta de contrato" entre as partes para caracterizar um possível "conluio", capaz a tornar eficaz a prática de simulação. 
Caberia, portanto, à fiscalização a caracterização de mais elementos que pudesse imputar o consilium fraudis, no que diz respeito ao animus fraudulento, ou também o animus simulandi por parte da contribuinte e terceiro envolvido no ato jurídico.
Segundo Hugo de Brito Machado, "simulação é a ação de fingir a prática de um ato ou negócio jurídico com a finalidade de prejudicar terceiros, especialmente credores, inclusive o Fisco, fazendo com que pareça existir uma situação que na verdade não existe" (Machado, in Introdução ao Planejamento tributário. Malheiros editora, São Paulo-SP, 2014, pág. 66).
Em conteúdo didático, produzido pelo jurista Fábio Piovezan Bozza, que já foi Conselheiro deste Tribunal, verifica-se que: "dolo, fraude ou simulação, refere-se a um conjunto de vícios produzidos intencionalmente pelo contribuinte que, de má-fé, cria uma situação falsa ou de mera aparência e inebria o julgamento do Fisco sobre uma relação tributária já existente, de modo a eliminá-la, reduzi-la ou postergá-la" (in Planejamento Tributário e Autonomia Privada. Série doutrina tributária v. XV. São Paulo: Quartier Latin, 2015, página 199).
Cumpre esclarecer que, quando há a acusação de uma simulação, existe a distribuição do ônus da prova. Nesse sentido, é o que diz o disposto no artigo 9º do Decreto 70.235/72, in verbis: 
Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito". Grifou-se.
Em que pese o ônus da prova dos fatos constitutivos do direito ser do interessado/contribuinte, percebe-se que com o dispositivo acima citado o legislador quis que nos casos de caracterização de ilícitos houvesse uma espécie de "distribuição do ônus da prova", a fim de que a fiscalização tivesse também que suportar o encargo de provar com elementos indispensáveis à comprovação do ilícito ocorrido.
Nesse sentido, esse Conselho já decidiu, em situação a demandar outro conteúdo, mas com a mesma finalidade:
�Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJAno-calendário: 2000 DIREITO CREDITÓRIO. RESTITUIÇÃO. COMPENSAÇÃO. DISTRIBUIÇÃO DO ÔNUS DA PROVA.
No processo administrativo de restituição e compensação de créditos tributários, incumbe ao contribuinte provar o fato constitutivo do seu direito (a certeza e liquidez do direito creditório) e, ao Fisco, para indeferir o pleito, provar fatos que evidenciem a inexistência do direito afirmado pelo contribuinte ou que constituam impedimento, modificação ou extinção desse direito.� Acórdão de julgamento n.º 1402-002.484, em 12/04/2017. 
O jurista Leandro Paulsen abordando o tema, em seu livro que trata sobre a Constituição e o Código Tributário, explica de maneira mais didática, os elementos e premissas necessárias para imputar no auto de infração as características fraudulentas:
"A aplicação de multa qualificada depende da inexistência de dúvida quanto ao caráter doloso da conduta. "... a comprovação da conduta dolosa deve estar cristalina na acusação fiscal. Tomando-se emprestada expressão contida na ementa do Acórdão n. 2202002.106, de 21 de novembro de 2012, o que se quer dizer é que 'O evidente intuito de fraude deverá ser minuciosamente justificado e comprovado nos autos'. Assim é que não basta que se presuma a conduta dolosa, sendo também imprescindível para a aplicação dessa penalidade a produção de prova dessa conduta dolosa por parte da fiscalização. Isso porque já existe uma penalidade (de ofício) para o simples fato de não pagamento de tributo, razão pela qual a aplicação da multa qualificada requer algo mais, por ser, nas palavras de Marco Aurélio Greco, 'a exceção da exceção'. Nesse sentido decidiram os Acórdãos ns. 140200752, 140200753 e 140200754, de 30 de setembro de 2012, bem como os Acórdãos ns. 920200.632, de 12 de abril de 2010, 920100.971, de 17 de agosto de 2010, 330100.557, de 26 de maio de 2010, e 1402001.180, de 10 de dezembro de 2012. Outrossim, tal necessidade de comprovação decorre também da previsão do art. 112 do CTN, que determina interpretação mais favorável ao acusado da lei tributária que define infrações, ou comina penalidade, conforme anteriormente analisada, de sorte que nas situações que houver qualquer dúvida quanto à intenção ou a conduta do contribuinte, esse não pode sofrer a penalidade em sua modalidade qualificada." (COVIELLO FILHO, Paulo. A multa qualificada na jurisprudência administrativa. Análise crítica das recentes decisões do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. RDDT 218/130, nov/2013). Grifou-se. (PAULSEN, Leandro. Direito tributário: Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 17 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; 2015. pág. 882/883)" 
Portanto, entendo ser caso de aplicação do art. 112 do CTN, onde utiliza-se de dispositivo mais favorável ao acusado quando restar dúvidas quanto à autoria, imputabilidade ou punibilidade do fato a determinado caso concreto, conforme dispositivo transcrito abaixo:
"Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação".
Como mencionado, não é possível identificar que a recorrente agiu com má-fé por meio de elemento de fraude, conluio por ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária do tributo devido, uma vez que esse compreendia que teria o benefício da isenção nas operações realizadas. Tanto é que, para ter segurança jurídica na relação com o fisco, ajuizou ação declaratória de inexistência relação jurídico tributário.
Assim, tendo em vista não ser possível concluir pela aplicabilidade dos artigos 71 a 73, da Lei 4.502/64, não existindo elementos suficientes para aplicar o dispositivo referente à prática de "simulação" ou conluio", afasto as acusações da presente demanda.
Conclusão
Em face do exposto, voto por dar parcial conhecimento ao Recurso Voluntário, tendo em vista a concorrência do instituto de concomitância, para na parte conhecida DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário, afastando a acusação de simulação, conluio ou fraude, nos termos do presente voto.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Wesley Rocha � Relator.
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de comprovar as alegacdes do seu direito, o que ndo ocorreu no presente
caso.

Recurso voluntério provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
parcialmente do recurso voluntario, por concomitdncia com acdo judicial, e, na parte
conhecida, em dar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Jodo Mauricio Vital - Presidente em Exercicio
(assinado digitalmente)

Wesley Rocha — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Antonio Savio
Nastureles, Alexandre Evaristo Pinto, Monica Renata Mello Ferreira Stoll (suplente convocada
para substituir o conselheiro Reginaldo Paixdo Emos), Wesley Rocha, Sheila Aires Cartaxo
Gomes (suplente convocada para substituir o conselheiro Jodo Bellini Junior), Marcelo Freitas
de Souza Costa, Juliana Marteli Fais Feriato e Jodo Mauricio Vital (Presidente em Exercicio).
Ausentes justificadamente os conselheiros Jodo Bellini Junior e Reginaldo Paixao Emos.

Relatorio

, . . . r1
Sumario sucinto do processo transcrito em nota de rodapé .

Trata-se de recurso voluntario interposto por CARGILL AGRICOLA S/A.,
contra o acérdao de julgamento n.° 1656.484, proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil
de Julgamento Sao Paulo I -SP (2 * Turma da DRJ/SP1), que julgou improcedente a impugnagao e
manteve o crédito tributario, referente as contribuigdes previdencidrias sociais, em razdo de
pagamento de remuneracdo variavel por metas atingidas de seus colaboradores, utilizados pela
empresa como " Programa de Bonus", que seriam Participagdo nos Resultados (PPR), mediante
crédito nas contas dos planos de previdéncia privada complementar dos participantes (individuos
remunerados pela empresa instituidora do plano, contribuinte em epigrafe) junto a empresa ITAU
Vida e Previdéncia S.A., CNPJ n.° 92.661.388/000190 (na época dos fatos, em 2007, denominado

UNIBANCO AIG Previdéncia).

O Acordao recorrido, descreve o seguinte:

"I. AUTO DE INFRACAO e-fls. 5-16

II. TERMO DE VERIFICACAO FISCAL e-fls. 17-56
I1I. IMPUGNACAO e-fls. 702-773

IV. ACORDAO DE IMPUGNACAO fls. 962-978

V. RECURSO VOLUNTARIO fls. 820-939
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integrantes do presente processo os seguintes Autos de Infra¢do
(Al’s) lavrados, pela fiscaliza¢do, contra o contribuinte retro
identificado:

e (1) Al DEBCAD n.° 37.270.0012, no montante de R$ 2.586.250,27

(dois milhoes, quinhentos e oitenta e seis mil e duzentos e cingiienta
reais e vinte e sete centavos), consolidado em 10/07/2007, referente a
contribui¢oes destinadas a Seguridade Social, correspondentes a
parte da empresa e do financiamento dos beneficios concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneracdo
paga a segurados empregados e contribuintes individuais, ndo
declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes
a Previdéncia Social) e ndo recolhidas, relativas as competéncias
06/2007, 07/2007 e 12/2007;

e (2) Al DEBCAD n.° 37.270.0055, no montante de R$ 318.081,66

(trezentos e dezoito mil e oitenta e um reais e sessenta e seis
centavos), consolidado em 10/07/2007, referente a contribui¢oes
destinadas a terceiros — Salario-Educacdo, Incra e Sebrae —
incidentes sobre a remuneracdo paga a segurados empregados, ndo
declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes
a Previdéncia Social) e ndo recolhidas, relativas as competéncias
06/2007 e 07/2007.

O Relatorio Fiscal, de fls. 17 a 56, em suma, traz as seguintes
informagaes:

e que o crédito lancado se encontra amparado por deposito do
montante integral decorrente de agdo judicial;

e que foram langadas contribuig¢oes decorrentes de remuneragoes
pagas através da previdéncia privada;

e que houve o langcamento de contribui¢oes sobre os pagamentos

efetuados pela empresa através de crédito nas contas dos planos de
previdéncia privada complementar dos participantes junto a
seguradora ITAU VIDA E PREVIDENCIA S A, CNPJ
92.661.388/000190 (na época, UNIBANCO AIG PREVIDENCIA), no
periodo de 01/01/2007 a 31/12/2007;

e que ndo foram langadas as contribui¢coes ao SESI e SENAI, por
ter a empresa convénio proprio direto com essas instituigoes,

e que os fatos geradores da contribui¢do previdencidria constam da

contabilidade da empresa sem transitarem pela folha de pagamento
nem terem sido declarados em GFIP (Guias de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e informagoes a Previdéncia
Social) antes do inicio deste procedimento fiscal, e os respectivos
recolhimentos ndo foram comprovados pela empresa bem como ndo
constam do banco de dados da Receita Federal do Brasil;
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* que o contribuinte, em beneficio proprio e de seus

administradores e empregados contratados — que ocupam fungdes de
geréncia e dire¢do — efetuou o pagamento de remunera¢do varidvel
em razdo de metas atingidas — ora intitulado pela empresa de
Programa de Bonus, ora de Participa¢do nos Resultados (PPR),
mediante crédito em contas de previdéncia privada, de forma a
assegurar sua dedugcdo no lucro real, e a evitar a incidéncia de
contribui¢oes previdenciarias e demais encargos trabalhistas, bem
como o pagamento do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) no
momento do pagamento, propiciando, inclusive, que os ditos
empregados submetessem seus rendimentos a uma menor tributagdo
m razdo do regime proprio dos planos de previdéncia privada
complementar;

* que o pagamento de verbas a titulo de PPR que estejam em

desacordo com a lei especifica n.° 10.101/2000 ou pagas a titulo de
Bonus compoe a base de calculo das contribuicoes previdencidrias e
de terceiros,

* que, no caso, houve uma contratagdo, firmada especificamente

entre o empregado e a empresa, acordando o pagamento de uma
remuneragdo variavel, em razdo dos resultados alcangados pela
segunda, que se pressupoem vinculados a atuagdo do primeiro, se
tratando de salario,

* que o contribuinte prestou falsa declara¢do, ao deixar de

acrescentar ditas parcelas a base de cdlculo da remuneragdo, e se
utilizou de simulagcdo (meio ardiloso) para o pagamento destas
verbas remuneratorias, no intuito de evitar a tributa¢do, fazendo este
pagamento via aporte em previdéncia privada e ndo informando tais
parcelas em folha de pagamento;

* que foram verificados dados da matriz e das filiais em atividade

no periodo de 01 a 12/2007, tendo sido os levantamentos efetuados
pelo estabelecimento da matriz;

* que, durante o procedimento fiscal, realizado na empresa

CARGILL, foi conduzida diligéncia na seguradora ITAU VIDA E
PREVIDENCIA S.A., para coleta de dados sobre o plano de
previdéncia privada utilizado para pagamento desta remuneragado;

e que a fiscalizagdo iniciou seus trabalhos em 19/07/2010, com a

ciéncia postal pelo contribuinte, com Aviso de Recebimento (AR), do
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal;

* que o sujeito passivo efetuou o pagamento de remunerac¢do

variavel/bonus através de depositos em conta de previdéncia privada
para seus empregados executivos (cargos de gestdo) e alguns
contribuintes individuais, com o fim de se furtar a tributacdo;
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* que a empresa, em atendimento a Termo de Intimagdo Fiscal,

apresentou listagem com nome, CPF e valor dos aportes feitos por
ela, como instituidora do plano, em conta de previdéncia privada na
seguradora ITAU VIDA E PREVIDENCIA S.A.;

e que esses dados foram comparados com as informagoes de Folha

de Pagamento apresentadas pela empresa em fiscalizagcdo, com as
GFIP’s entregues via conectividade social pela empresa antes do
inicio da acgdo fiscal, e com as informagoes prestadas pela
seguradora;

e que, dessa andlise, verificou-se que os valores de aporte em

previdéncia privada ndo foram informados em Folha de Pagamento e
em GFIP da empresa;

* que foi constatado, ainda, que cinco beneficiarios dos aportes em

previdéncia privada efetuados pela empresa ndo constavam
informados em sua Folha de Pagamento ou GFIP, sendo estes
considerados como contribuintes individuais para o levantamento da
contribui¢do previdenciaria devida;

* que foi elaborada, pela fiscaliza¢do, planilha em anexo

denominada "Valores de aportes em previdéncia privada”, com os
dados provenientes da empresa dos aportes efetuados por ela aos
segurados empregados e contribuintes individuais, no total anual de
RS 11.967.367,55 (sendo R$ 2.328.529,40 para contribuinte
individual e R$ 9.638.838,15 para empregado);

* que a empresa apresentou, ainda, os seguintes documentos

referentes aos aportes em previdéncia privada: boletos bancarios que
comprovam o0s pagamentos feitos a seguradora; e, langamentos
contabeis dos valores aportados em 2007 nos planos de previdéncia
privada;

e que se pode verificar, através dos langamentos contdbeis, que os

valores foram contabilizados pela propria empresa como Bonus (e
ndo previdéncia privada) e como Adiantamento de Saldrio em conta
transitoria, comprovando a tese da fiscaliza¢do de que os valores
pagos pela empresa através de aporte em previdéncia privada sao
parcelas remuneratorias, devendo sofrer incidéncia da contribui¢do
previdenciaria;

e que, em atendimento a Termo de Intimagdo Fiscal, a empresa

apresentou esclarecimentos sobre a Politica de Remuneragdo
Variavel dos funcionarios e administradores e o Programa de Bonus
para gestores e diretores citados no relatorio anual de 2007,

* que, segundo informacgoes da empresa e de langcamentos contdbeis,

o valor gasto pela empresa CARGILL com a politica de remuneragdo
variavel é de 24 milhoes;
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e que esse valor é pago através de trés modalidades, sendo uma

delas (2° modalidade) para empregados em cargos de gestdo — PPR
(Programa de Participagdo nos Resultados para executivos) —
premia¢do anual variavel proporcional ao nivel do cargo, baseada
no atingimento da meta da drea de abrangéncia regional ou global e
condicionada e dependente da performance individual acertada
previamente com seu gestor,

* que o pagamento ndo é vinculado a um acordo de PLR

previamente estabelecido com a empresa, visto que o funciondrio
acerta sua performance diretamente com seu gestor;

e que a empresa gastou R$ 11.967.367,55 nessa 2 modalidade, que

é o pagamento de remunera¢do variavel, ora chamada por ela de
PPR ora de Bonus, e a que se atém essa fiscalizagdo, tendo sido esses
valores pagos aos seus funciondrios atraves de aportes em conta de
previdéncia privada;

* que, ndo so da leitura dos dispositivos do programa intitulado

Politica de Remuneragdo Variavel, mas também e principalmente dos
fatos constatados nesta fiscaliza¢do, ¢ possivel afirmar que se trata
de bonus em razdo dos resultados alcangados pelo sujeito passivo,
resultados estes vinculados a atuagdo dos empregados;

* que o rendimento pago na situa¢do em andlise ndo teve a natureza de

participa¢do nos resultados da empresa, mas sim de remuneragdo pelo
trabalho;

* que a empresa “segregou”’ alguns empregados e lhes ofereceu uma

forma de remuneragdo sem a incidéncia do tributo devido e intitulou essa
situagdo de “plano de participagdo nos lucros exclusivo aos executivos”,
diferente do plano geral estabelecido para os demais funciondrios;

* que este plano fornecido aos executivos, ndo se trata da
participagdo nos termos da Lei n.° 10.101/2000;

* que, ao promover o pagamento em espécie, ainda que sob o titulo de
participagdo nos resultados, a fonte pagadora fica obrigada a
retengdo e o recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte
IRRF, e o beneficiario sujeita-se a tributagdo da renda mediante
aplica¢do da tabela progressiva, o que ndo ocorreu no caso em
questdo, evidenciando mais uma vez a tentativa da empresa de
remunerar seus empregados e contribuintes individuais sem a devida
tributacdo;

* que o que interessa, para o exame do caso em apreco, é a
identificagdo da natureza juridica dos pagamentos efetuados cujo
“meio” empregado foi a utilizagdo de depdsitos em conta de
previdéncia privada complementar;

* que a propria fiscalizada confessou, nos documentos anexos 15 e
16:
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a) que "as contas e os respectivos langamentos contabeis dos valores
aportados em 2007 nos planos de previdéncia privada encontram-se
anexo, no arquivo digital. UNIBANCO: trata-se de pagamento de
Bonus";

b) que "as importdncias depositadas em juizo de contribuicdo
previdenciaria e FGTS referem-se aos valores de bonus pagos aos
funcionarios com cargos de gestdo (gestores e diretores), cujos
valores foram pagos através de depdsito em contas de Previdéncia
Privada junto ao Unibanco Vida e Previdéncia";

¢) que os ocupantes de gestdo "receberam o pagamento de bonus
através de deposito efetuado em contas de previdéncia privada junto
a Seguradora Unibanco, durante o ano de 2007";

* que, ao fazer o pagamento de bonus mediante crédito em conta de
previdéncia privada, constroi-se um cendrio para que a empresa
contratante pretenda: 1) a ndo incidéncia das contribuigoes
previdenciarias, invocando as disposicoes do art. 458, § 2°da CLT e
do art. 28 § 9° "p" da Lei 8.212/91, que ndo consideram salario a
utilidade concedida pelo empregador a titulo de previdéncia privada;,
e, 1l) a exclusdo do dever de reten¢do na fonte, por se tratar de
rendimento isento, nos termos do art. 39, do RIR/99;

* que a incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre os valores

pagos a titulo de PPR (ou bonus) em 2007 esta sendo discutida em
agdo judicial movida pela empresa em julho de 2005 (5 anos antes do
inicio desta agdo fiscal) — A¢do Declaratoria 2005.61000166132 — e
os valores foram depositados judicialmente;

* que, na peti¢do inicial, referente a propositura dessa agdo judicial
pela empresa, ela pede que seja declarado seu direito a ndo inclusdo
dos valores de PLR em BC do INSS, quer em relagdo aos beneficios
decorrentes dos acordos coletivos, quer em relagdo aos planos
complementares mantidos espontaneamente (ou seja sem prévio
acordo), e afirma que mantem programas de PLR diferentes para os
estagidrios, empregados e empregados executivos,

* que o assunto a que se atem a fiscalizagdo ¢ aquele sobre os

valores pagos pela empresa a titulo de PPR (Programa de
Participagdo nos Resultados) aos seus executivos, que sdo os mesmos
valores pagos de acordo com a 2° modalidade, no valor de RS
11.967.367,55, durante o ano de 2007 ;

* que, na peti¢do inicial da referida agdo judicial, a empresa afirma,
ainda, que os empregados executivos receberiam PLR de acordo com
planos de bonus proprios mantidos, reconhecendo ela propria que o
pagamento de PLR seria, na verdade, pagamento de bonus, parcela
esta integrante do salario de contribuicdo,

* que a agdo judicial é acompanhada de depositos judiciais dos
montantes devidos das contribuicoes previdencidrias pela empresa, e
as devidas a Outras Entidades e Fundos (Terceiros);
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e que, em junho de 2007, foi depositado 23,8% de previdéncia sobre

o valor aportado referente a: 20% da parte patronal, 3% de SAT,
0,2% de INCRA e 0,6% de SEBRAE;

e que, em julho e dezembro de 2007, foi depositado 22,8% de

previdéncia sobre o valor aportado referente a: 20% da parte
patronal, 2% de SAT, 0,2% de INCRA e 0,6% de SEBRAE;

* que, nos trés meses, foi recolhido de Terceiros: 2,5% para FNDE,

1% para SENAI e 1,5% para SESI, além de um adicional de 0,2% de
SENAIL obrigatorio para empresas com mais de 500 funciondrios;

* que a empresa confirmou, em declarag¢do, que as importancias

depositadas em juizo de contribui¢do previdenciaria e FGIS se
referiam aos valores de PPR (bonus) dos diretores depositados em
contas de previdéncia privada junto ao Unibanco Vida e Previdéncia;

* que os aportes feitos em previdéncia privada ndo sdo pagos de

forma eventual, tendo sido pagos como contraprestagdo do trabalho
de maneira regular e acertada;

e que, como a Lein.”8.212/91 e o Decreto n. ° 3.048/99 estabelecem

exaustivamente as rubricas que ndo compdéem o salario de
contribui¢do, entende-se que os abonos de qualquer natureza,
concedidos em virtude de lei, dissidio, acordo coletivo ou contrato ou
por mera liberalidade, fixos ou variaveis, integram a base de calculo,

* que a inteng¢do de omissdo ao fisco é evidente para pagamentos

quer seja a titulo de PPR quer seja de Bonus, pois este pagamento foi
omitido da folha de pagamento e igualmente ndo houve retengdo do
imposto de renda devido na fonte, como é devida para o pagamento
de ambas as rubricas;

e que os valores levantados na fiscaliza¢do se referem aos valores

aportados em Previdéncia Privada no FGB — Fundo Garantidor de
Beneficios;

* que ndo foi apresentado o contrato de plano de previdéncia

privada FGB da empresa com a seguradora lItau (na época
Unibanco) para o ano de 2007,

* que tdo somente foi entregue a fiscaliza¢do o contrato assinado

em 01/04/2009 com a clausula de que os atos praticados em 2007
foram ratificados e convalidados através deste contrato;

* que a inexisténcia de um contrato leva-se a crer pela Simulagdo
de Negocio Juridico conforme estabelece o inciso Il do paragrafo 1°
do artigo 167 do Codigo Civil (Lei 10.406/2002), sendo que o seu
“caput” estabelece que “é nulo o negocio juridico simulado, mas
subsistira o que se simulou se valido for na substdncia e na forma”,
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e, no caso, se entendeu que houve uma dissimula¢do do pagamento
de bonus em aportes em contas de previdéncia privada;

* que a empresa e a seguradora tentam dar veste juridica e validade

ao apresentar um contrato que prega retroatividade para justificar
uma pratica ilicita, ou seja, depositos por dois anos em contas de
previdéncia privada sem contrato firmado, sem regras definidas,
caracterizando depdsitos a esmos contabilizados como fraudes;

e que houve o uso indevido da previdéncia privada para pagamento
de bonus;

* que, no caso em tela, ha uma contratagdo firmada especificamente

entre o empregado e a empresa, acordando o pagamento de uma
remuneragdo variavel / bonus, em razdo de atingimentos de metas,
que se pressupoem vinculados a atuagdo do primeiro, ndo se tratando
de mera liberalidade, sendo o pagamento efetuado como
contrapresta¢do do servigo prestado, se tratando de saldrio;

* que somente os executivos — cargos de gestdo (conforme afirma a

propria empresa em agdo judicial impetrada por ela) recebiam
remuneragdo variavel / bonus através de deposito em conta de
previdéncia privada,

e que o contribuinte procurou ocultar, deliberadamente, do Fisco, o
pagamento de verbas de natureza remuneratoria;

e que a empresa tem a discricionariedade de remunerar qualquer

valor aos seus executivos, cabendo ao Fisco, porém, enquadrar essas
verbas como incidentes ou ndo de acordo com sua real natureza;

e que o conceito de salario de contribui¢do é estabelecido pelo

artigo 28 da Lei n.° 8212/91, estando relacionadas, em seu
paragrafo 9°, as parcelas ndo integrantes do mesmo;

e que a previdéncia privada foi usada somente para que a empresa

se esquivasse do pagamento dos tributos devidos, ndo tendo sido
usada para os meios que foi criada;

e que a maioria dos executivos da Cargill apresentam saques anuais

constantes, como um mecanismo de receberem gratificacdo, fazendo
da Previdéncia Privada uma conta corrente para obtengdo desta
gratifica¢do ndo eventual,;

* que, no caso destes executivos, ndo ha pretensdo de renda futura

com a Previdéncia Privada, mas de recebimento de grandes valores
em datas determinadas pelo grupo empresarial que atuam;

e que, conforme o artigo 214, § 9°, inciso XV do Decreto 3.048/99 e

o art. 28, pardgrafo 9° alinea "p" da Lei 8.212/91, ndo integra o
salario-de-contribui¢do o valor da contribuigdes efetivamente pago
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pela pessoa juridica relativo a programa de previdéncia
complementar privada, aberta ou fechada, desde que disponivel a
totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que
couber, os arts. 9°e 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho;

* que o plano ndo deve favorecer alguns empregados (gerentes,

diretores) em detrimento dos demais, devendo ser observado o
tratamento equdnime entre todos os empregados e dirigentes para
que ndo integre o saldrio-de-contribui¢do;

e que, no caso, a utilizagio de um plano de previdéncia

complementar foi o instrumento utilizado pelo contribuinte para
eximir-se da incidéncia das contribui¢oes sociais sobre pagamentos
de salario indireto, efetuados aos funciondrios ocupantes de cargos
de direcdo;

e que toda a operacionalizagio da Previdéncia Privada

suplementar paga aos executivos da CARGILL descreve a
desvirtuagdo de um instrumento financeiro legal para o pagamento
de remuneracdo;

e que, alem de os depositos efetuados nas contas de previdéncia

privada ndo possuirem a natureza juridica de contribuigoes regulares
a planos de previdéncia privada, os beneficiarios de tais depositos
efetuaram os resgates dos aportes vertidos pela empresa em prazos
ndo permitidos pela legislagdo em vigor,

* que os resgates efetuados demonstram que estes ndo obedeceram
a caréncia de um ano civil completo, contado a partir do primeiro dia
util do més de janeiro do ano subseqiiente ao da contribui¢do,

estabelecida pelo artigo 56, paragrafo 4° da Resolu¢do CNSP n.°
13972005,

e que foi elaborada planilha como amostragem, com base nas

informagdes fornecidas pela seguradora, informando o resgate
efetuado por 37 pessoas (do total de 169 participantes) no ano de
2007 apos os aportes efetuados pela empresa;

* que esses planos, de maneira incoerente com a normalidade de um

plano de previdéncia privada, come¢am o ano com saldo zero (saldo
em 31/12/2006), os aportes ocorrem em 31/07/2007, e na maioria dos
casos descritos, o valor total é resgatado no proprio dia 31/07/2007,
encerrando o ano com saldo zero (saldo em 31/12/2007);

e que previdéncia é planejamento para renda futura, que aqui ha

casos de resgates imediatos ao aporte, e que a unica justificativa no
desinteresse de geracdo de renda futura ¢ que, na realidade, os
depositos em questdo sdo simples pagamentos de remuneragdo
variavel;

* que o resgate constante demonstra que a previdéncia privada esta
sendo usada como conta corrente bancaria;
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e que os planos de previdéncia privada so foram utilizados como

meio de ocultar a real natureza juridica dos depdsitos nele efetuados
e, desta forma, se furtar a tributa¢do;

e que, em 2007, do total de 169 executivos que tiveram aportes em

previdéncia privada, 94 deles efetuaram resgates totais e 15
efetuaram resgates de parte do que foi aportado, conforme se
verificou nos documentos apresentados pela seguradora Itau;,

* que, no que diz respeito ao pagamento de verbas remuneratorias

mediante deposito em conta de previdéncia privada, ha uma
divergéncia entre a vontade real e a aparente: a fiscalizada quer
pagar salario, mas para se furtar a tributagdo o faz mediante
depositos em conta de previdéncia privada como se tratassem de
contribui¢oes normais a estes planos, havendo o enquadramento no
inciso II, § 1° do art. 167 do Codigo Civil em vigor — simula¢do do
negocio juridico;

e que, além dos depositos efetuados em conta de previdéncia

privada (que estavam a ocultar o pagamento de remuneragdo), foram
identificados os resgates;

* que o resgate ndo ¢ condigdo essencial a caracterizagdo das

infragoes que levaram a esta autuagdo, sendo tecidas consideragoes
a seu respeito para reforcar a tese de que o contribuinte agiu de ma-
fé, subvertendo este instituto (previdéncia privada),

* que, quando o resgate ocorre de forma indiscriminada, pode

indicar, e é este justamente o caso ocorrido com o fiscalizado, que o
plano de previdéncia pode estar servindo a fins ilicitos;

e que a fiscalizagdo, apos extensiva andlise dos fatos apurados,

verificou que o0s depositos em conta de previdéncia privada
correspondem a remuneragdo do segurado, e que o creditamento em
conta de previdéncia privada somente se presta a evitar a incidéncia
das contribuigoes previdencidrias, bem como a retengdo do imposto
de renda na fonte com base na tabela progressiva, e, ainda, cria
condigoes para que o beneficiario se furte a tributagdo ou se sujeite a
uma menor tributacdo de seu rendimento, quando do

resgate do valor correspondente junto a Entidade de Previdéncia
Privada, sendo estacados os seguintes pontos, para se chegar a tal
conclusdo: 1) ndo informagdo dos pagamentos de bonus (verbas
remuneratorias) em folha de pagamento; 2) os lancamentos contabeis
dos bonus pagos através de aportes em previdéncia privada foram
feitos em conta de bonus e de adiantamento de salario; 3) o
pagamento desse bonus foi feito através de Politica de Remuneragado
Variavel que nomeou essa verba de PPR, tendo havido uma tentativa
da empresa em remunerar (pagar bonus) através de verba
denominada PPR sem que esta obedecesse a lei especifica e houvesse
a retengdo do IRRF; 4) acdo judicial promovida pela empresa que
afirma serem, os aportes em previdéncia privada, valores de
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pagamento de bonus; 5) a rubrica bonus é parcela integrante do
Salario de Contribui¢do, mesmo que paga sob a nomenclatura de
PPR; 6) ndo retengdo do Imposto de Renda devido na Fonte; 7) ndo
existe contrato vigente para o ano de 2007 entre a empresa e a
seguradora Itau para os aportes efetuados no FGB; 8) houve o uso
indevido da Previdéncia Privada como conta corrente; 9)
descumprimento das regras de Previdéncia Privada ao permitir
resgates constantes; 10) vantagens ao segurado para o ndo
pagamento do imposto de renda devido; 11) simulagdo do negocio
Juridico;

* que a empresa contratante (a fiscalizada) responde, ndo so pelas

contribuigoes previdencidrias, juros e multa, como tambem por multa
isolada e juros de mora isolados em razdo de ndo ter promovido a
retengdo e recolhimento do imposto sobre valores em espécie
entregues ao beneficidrio (auto de infra¢do distinto), ocultados
mediante depositos em conta de previdéncia privada que ndo
correspondem a contribui¢do do empregador a planos de previdéncia
privada;

e que se aplica, em matéria tributdaria, o principio da primazia da
realidade, que demonstra que a simples utilizagdo de contas de
Previdéncia Privada, para o pagamento de remuneragdo varidvel
ajustada, ndo a transforma em verba ndo incidente — a real esséncia
do fato gerador ¢ a que deve prevalecer, o instituto utilizado para
paga-lo visou somente a ocultagdo da sua real natureza, e a
consegqiiente fuga das obrigagoes tributarias,

* que a ocorréncia da conduta de sonegagcdo por parte do

contribuinte fica caracterizada quando se verifica que a fiscalizada
tinha total conhecimento da legisla¢do, havendo a desvirtuagdo de
um produto financeiro chamado Previdéncia Privada, para
pagamento de Remuneragdo Variavel;

* que o dolo esta visivel, pois, para evitar que a autoridade fiscal

tomasse ciéncia da obrigacdo principal em sua totalidade, ja que
ofereceu outras verbas salariais a tributagdo, quis disfar¢a-la com o
titulo de Previdéncia Privada, mas, sem as caracteristicas legais e
operacionais inerentes a esta verba;

* que o descumprimento de obrigacoes acessorias ensejou a

lavratura dos seguintes Autos de Infra¢do: a) CFL 30 — AIOA
51.002.5803, por deixar de preparar folhas de pagamento de acordo

com os padroes e normas estabelecidos pela RFB — Processo n.°
19515721144/201192;

b) CFL 34 — AIOA 51.002.5790, por deixar de lan¢ar mensalmente
em titulos proprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os
fatos geradores de todas as contribuicoes — Processo n.°
19515721144/ 201192,
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c) CFL 68 — AIOA 37.270.0128, por apresentar GFIP com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢oes
previdenciarias — Processo n.° 9515721.037/ 201164,

* que sera emitida a devida Representacdo Fiscal para Fins Penais

(RFFP — PT 19515721038/ 201117), para comunica¢do a autoridade
publica competente para as providéncias cabiveis,

e que ndo houve langamento da contribuic¢do previdenciaria devida
pelo segurados, tendo a auditoria apurado que os segurados que
ocupam os cargos de gestdo estavam contribuindo sobre limite
maximo do saldrio-de-contribui¢do a época da ocorréncia dos fatos
geradores.

Constam, no presente processo digital, entre outros, os seguintes
documentos relativos aos Autos de Infracdo: folhas de rosto dos
Autos de Infragdo; DD — Discriminativo do Débito; RL — Relatorio de
Lang¢amentos, FLD — Fundamentos Legais do Débito, Mandado de
Procedimento Fiscal; Termo de Inicio de Procedimento Fiscal;
Termos de Intimacdo Fiscal; Termo de Constatacdo; e, TEPF —
Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal.

A DRIJ de origem, ap6s andlise da defesa, lancou entendimento de que a matéria
teria sido objeto de contestacdo judicial, e que, portanto, haveria renincia a demanda
administrativa, tendo em vista o ajuizamento pela contribuinte da agdo declaratoria n.°
2005.61.00.0166132, que tramita perante a Justica Federal da Terceira Regido, em face do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) e da Unido Federal.

Em seu recurso, a contribuinte reproduz as mesmas razdes de primeira instancia,
acrescentando que nao pode haver a decretacdo de renuncia ao seu direito, uma vez que a acao
judicial que busca validar o PLR, objeto de autuagdo, se deu anterior ao periodo fiscalizatério, e
que, ao seu entender, ndo ha rentincia daquilo que ainda nao teria sido objeto de Lancamento fiscal.
Nesse sentido, alega que: "nos autos daquela agdo judicial — que versaria sobre os pagamentos
feitos por ela a titulo de PLR sobre acordos coletivos e sobre os pagamentos feitos
espontaneamente, 0s quais teriam dado ensejo ao presente langamento — defenderia seu
posicionamento de que a participagdo dos empregados nos lucros e resultados poderia ser
implementada por trés formas, ndo excludentes entre si: (i) mediante comissdo escolhida pelo
empregador e pelos empregados, integrada por um representante do Sindicato (inciso I do art. 2°
da Lei n.° 10.101/2000), (ii) por acordo ou convengdo coletiva (inciso Il do artigo 2°); e, (iii) por
planos mantidos espontaneamente pela empresa (art. 3°, § 39)".

Aduz ainda que a existéncia de deposito judicial constitui em obstaculo ao fisco
langar o crédito fiscal.

No mérito, além do que ja reproduzido acima, alega a legalidade do plano de
previdéncia privada e dos seus respectivos rasgastes, bem como afirma que nao houve a intengao
de simulagdo na relagdo juridica realizada entre a institui¢do seguradora e a empresa autuada.

Solicita, ainda, que os valores que ainda nao tiver sido resgatados sejam excluidos
do Langamento fiscal, e pede a anulacdo da autuacao.
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Por fim, relata-se que da presente acdo fiscal gerou-se outras autuacdes, que
consistem na exigéncia de obrigagdo acessoria decorrente do fato gerador, bem como da exigéncia

de imposto de renda sobre os aportes realizados (processos n.° 19515.721170/2011-11; e n.

o

19515.721144/2011-92 e 19515.721294/2011-04), e que conforme se constatou da tramitacao
desses processos, este relator solicitou o apensamento desses para julgamento em conjunto, a fim

de se evitar decisoes conflitantes.

Diante dos fatos narrados, é o relatorio.

Voto

Conselheiro Relator - Wesley Rocha

O Recurso Voluntario apresentado estd revestido do requisito formal de
tempestividade. Portanto, dele o conhego. Assim, passo a analisar os pontos alegados pela
recorrente.

DO DEPOSITO JUDICIAL E DA PRESENTE AUTUACAO

Alega a recorrente que a fiscalizagdo estaria impossibilitada de exigir o crédito
fiscal, em razdo da existéncia de deposito judicial referente a valores da presente autuagao.

Nesse aspecto, sem razao a recorrente.

A exigéncia do presente débito decorre do poder-dever da administragdo em
realizar a cobranca dos seus créditos, uma vez que o interesse publico estd revestido no ato
administrativo. Nesse sentido, o processo administrativo fiscal ¢ o meio que a Fazenda Publica se
utiliza para cobrar legalmente seus créditos.

A legislagdo obriga o agente fiscal a realizar o ato administrativo, em ato
vinculado, verificando assim o fato gerador e o montante devido, determinar a exigéncia da
obrigacgdo tributaria e sua matéria tributavel, confeccionar a notificacdo de langamento, lavrando-
se o auto de infracdo, e checar todas essas ocorréncias necessarias para as fiscalizagdes de
cobranga, quando da identificagdo da ocorréncia do fato gerador, independente da acdo judicial
manejada, sendo legitima a lavratura do auto de infragdo em conformidade com o art. 142, do
CTN e com o art. 10 do Decreto n.°70.235/72, conforme dispositivos in verbis:

"Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade
cabivel. Paragrafo unico. A atividade administrativa de
lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor competente,
no local da verificagdo da falta, e contera obrigatoriamente:

I a qualificag¢do do autuado;
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Il o0 local, a data e a hora da lavratura;

11 a descrig¢do do fato;

1V a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel;

V' a determinag¢do da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou
impugnd-la no prazo de trinta dias; VI a assinatura do autuante e
a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o numero de matricula”.

Ainda, inexiste decisdo judicial que impeca o procedimento de langamento do
crédito fiscal. Portanto, correto o lancamento, ainda que pendente de julgamento de litigio
judicial, sendo que este, encontra-se com sua exigibilidade suspensa, em razdo do deposito
judicial realizado e das defesas manejadas, conforme dispde a legislagdo em vigor. Ademais, o
ajuizamento visa prevenir a decadéncia.

DA MATERIA ADMINISTRATIVA SOB CONCOMITANCIA COM A
DEMANDA JUDICIAL

Nesse quesito, a decisdo de primeira instancia identificou que a demanda
administrativa guarda relacdo com a acdo judicial ajuizada pela recorrente, antes do inicio da
fiscaliza¢do e autuagao fiscal.

Em andlise do relatorio fiscal em conjunto com a peticdo inicial, sentenca e
recurso de apelacdo (e-fls. 316, e seguintes), verifica-se que hé clara concomitancia em relacao
ao que se discute na agdo judicial. Inclusive, nas paginas 30 e 31 do e-processo, existe
discriminacao de tudo que foi solicitado na peti¢dao inicial com o que foi atuado na presente
demanda administrativa.

A agdo declaratdria n.° 2005.61.00.0166132, pretende declarar a inexisténcia de
relagdo juridico-tributario para desobrigar a recorrente ao recolhimento de contribui¢des
previdencidrias e de terceiros sobre os planos de participacdes nos lucros e resultados
estabelecidos por meio dos acordos coletivos e dos planos mantidos espontaneamente por ela,

uma vez que tais planos, no seu entendimento, estariam em conformidade com a Lei n.°
10.101/2000.

Apesar da autuacdo ser especifica quanto a exigéncia de contribuigdes
previdencidrias em PPR de empregados em cargos de geréncia e de diretores, e da agdo judicial
ser mais ampla, onde discute também o PPR de funcionarios e estagidrios (incluindo gerentes e
diretores - executivos) a matéria registra semelhanca, pois os executivos recebiam a participacdo
de acordo com os planos de bonus proprios mantidos espontaneamente pela empresa, e, portanto,
caracteriza a concomitancia, conforme descri¢ao de parte do relatdrio fiscal abaixo:

52. A petigao inicial, referente a propositura de Agéo Declaratéria pela empresa CARGILL, autuada sob
o n° 2005.61.00.016613-2 peticiona 3 assuntos diferentes, a saber: Autora pede que seja declarado
seu direito a ndo inclusdo dos valores de PLR em BC do INSS, quer em relagdo aos beneficios

decorrentes dos acordos coletivos, quer _em relacdo aos planos complementares mantidos

espontaneamente (ou seja sem prévio acordo). Além disso, a peticdo afirma que a empresa mantém

programas de PLR diferentes para os estagiarios, empregados e empregados executivos.

53. O assunto a que se atém essa fiscalizagdo é aquele sobre os valores pagos pela empresa a titulo
de PPR (Programa de Participagéo nos Resultados) aos seus executivos (a partir da pag 11 da
numeracgdo da prépria agdo judicial - DOC 17). S0 os mesmos valores pagos de acordo com a
2% modalidade no valor de R$ 11.967.367,55 durante o ano de 2007.
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Por outro lado, observa-se que a agdo judicial teve julgado seu mérito quanto
aos PPRs de executivos e estagiarios. Porém, ndo foi julgada a matéria no que diz respeito a
regularidade plano de participacao de resultados de seus funcionarios, tendo em vista que o juiz
de primeiro grau entendeu que como nao havia ainda autuacao sobre a contribuinte, ndo haveria
interesse de processual pela demandante, ora recorrente.

Com isso, a contribuinte alega que corre o risco de nao ter decisao de mérito
quanto a possivel matéria que ndo teria sido julgado pelo poder judiciario. Contudo, o ponto
central da questao ¢ que fica inviavel ter uma decisdo administrativa de contetido que esta posto
perante demanda judicial. A decisdo da DRJ ja se pronunciou sobre isso, afirmando que ndo
caberia "naquele momento da decisdo" afastar qualquer incidéncia das demais contribui¢des que
ndo foram objetos de andlise de mérito da sentenca proferida, uma vez que o processo judicial
encontrava-se em andamento, e ainda completou: "E de se notar, também, que o resgate, como
informado pela fiscalizagdo, ndo se trata de condi¢cdo essencial para a lavratura dos Autos de
Infragdo em tela, tendo sido tal dado trazido aos autos apenas como mais um elemento para
reforcar a sua tese de que estaria havendo a subversdo da utilizagdo do instituto da previdéncia
privada" (e-fl. 803).

Entretanto, como visto, o recurso de apelacdo aguarda julgamento pela
segunda instancia, e nesse sentido, esse colegiado fica impossibilitado de decidir sobre matéria
que ainda pende de andlise do poder judicidrio, diante das normas que regem o PAF e do
regimento interno desse Tribunal Administrativo.

Com isso, a recorrente alega, ainda, que teria ajuizado a ac¢do judicial antes
da fiscaliza¢do e que nao ha rentincia daquilo que ainda nem foi exigido ou debatido. Haveria,
no entendimento da recorrente, equivoco quanto ao conceito de "renunciar" a direito que lhe
assiste, tendo em vista que ndo tem como renunciar algo que ainda ndo ocorreu de fato, ndo
havendo renuncia fatico-juridico que ainda nao foi objeto de autuacao.

Entretanto, a Sumula CARF n.° 1, que foi reeditada em 2018 com aplicacio
vinculante, concluiu que ha renuncia ao direito de discutir a matéria mesmo que acdo judicial
tenha sido ajuizada antes da a¢do administrativa, conforme transcri¢ao in verbis:

"Importa renuncia as instancias administrativas a propositura pelo
sujeito  passivo de agdo judicial por qualquer modalidade
processual, antes ou depois do lancamento de oficio, com o
mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel apenas a
apreciagdo, pelo orgdo de julgamento administrativo, de materia
distinta da constante do processo judicial. (Vinculante,
conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018)".

Em que pese a a¢do judicial ter levantado os valores de forma a verificar
verdadeiro lancamento por homologacao, a fiscalizag¢ao levantou e apurou de oficio a ocorréncia
do fato gerador.

Portanto, a aplicagdao da referida Sumula deve ser de maneira obrigatoria por
este colegiado, ndo comportando interpretacdo diversa ao caso, concluindo pela concomitancia
das matérias postas em julgamento.

DA ACUSACAO DE SIMULACAO E CONLUIO
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No que tange a acusacdo de simulacio e conluio, verifico que essa matéria
nao foi objeto de irresignacio judicial, uma vez que a fiscalizagdo ocorreu posteriormente ao
ajuizamento da respectiva demanda, ndo existindo debate na seara judicial sobre os referidos
temas, havendo, portanto, o direito de recorrer pela contribuinte. Assim, passo a analisar o tema.

Inicialmente, cumpre esclarecer que ndo houve nenhuma "penalizagdo"
referente a aplicagdo de multas no que diz respeito a simulacao e possivel conluio, em razao da
recorrente ter realizado depdsito judicial integral no valor exigido nessa autuagdo. Assim, o fiscal
ndo aplicou a penalidade de multa nem exigiu os juros de mora”.

Em processos administrativos fiscais, a sonegacdo, fraude ou conluio estdo
previstos nos art. 71, 72 ¢ 73 da Lei n® 4.502/64, in verbis:

Art. 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

1l — das condigées pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagcdo tributaria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.

Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou _mais pessoas
naturais ou _juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72",

A dita simulacdo teria ocorrido, segundo a finalizacao e do acérdao recorrido,
pelo seguinte motivo:

"No caso, de acordo com o exposto no Relatorio Fiscal, tem-se
que, de fato, houve o desvirtuamento da utiliza¢do do instituto da
previdéncia privada, pela empresa, tendo a fiscalizagdo ndo
apenas revelado a pratica da simulacdo, tendo constatado uma
divergéncia entre a vontade real e a aparente da empresa, mas
tambem demonstrado que tal procedimento, adotado por ela, se
ndo impediu, retardou o conhecimento, por parte da
Administracdo Tributaria, da ocorréncia dos fatos geradores em
apreco, e visou modificar as suas caracteristicas essenciais,

? Nesse sentido, o auto de infragdo obedece ao disposto na Sumula CARF n° 5: "Sdo devidos juros de mora sobre o
crédito tributario ndo integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir
deposito no montante integral". (Vinculante, conforme Portaria MF n°® 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

Ainda, assim dispde a Sumula CARF n° 17: "Nao cabe a exigéncia de multa de oficio nos langamentos efetuados
para prevenir a decadéncia, quando a exigibilidade estiver suspensa na forma dos incisos IV ou V do art. 151 do
CTN e a suspensdo do débito tenha ocorrido antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo".
(Vinculante, conforme Portaria MF n°® 383, de 12/07/2010, DOU de 14/07/2010).
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ocultando a sua real natureza, e tal conduta se encontra
perfeitamente tipificada na legisla¢do de regéncia.

E de se ressaltar, ainda, que, como relatado pela fiscalizacdo: I) a
propria_empresa _confessa, em documentos anexados aos autos,
que houve o pagamento de bonus através de deposito efetuado em
contas de previdéncia privada, durante o ano de 2007, 1I) ndo foi
apresentado contrato de plano de previdéncia privada FGB da
empresa _com a seguradora para o ano de 2007, tendo sido
realizados depositos sem contrato firmado".

Diante das acusagdes da fiscalizagdo ao presente caso, vejamos as seguintes
circunstancias.

No que diz respeito ao possivel "desvirtuamento" da previdéncia privada
entendo que essa acusacdo nao procede, ou ndo seria a inteng¢ao da recorrente, uma vez que, ao
meu ver, o depdsito judicial dos valores referente aos fato geradores do presente caso se deu
anterior a fiscalizagdo, ndo tendo autuacdo quanto a isso. O principio da boa-fé¢ do contribuinte
deve ter interpretacdo de aplicacdo ao caso concreto. Nesse sentido, um possivel obstaculo criado
pela recorrente para com a fiscalizacdo ndo teria sentido de persistir, tendo em vista que essa, de
forma espontanea, apurou a quantia devida, realizando o depdsito em juizo e chamou a Fazenda
para o litigio judicial, uma vez que entenderia que estaria isenta da tributagdo ora exigida, € com
a demanda pretenderia debater a incidéncia ou ndo do tributo exigido. Direito legitimo que lhe
assiste.

Assim, compreendo que ndo houve obstaculos criados a fiscalizagdo por parte
da contribuinte, mas talvez uma interpretacdo distinta que a do fisco, uma vez que ao seu
entender, mesmo que persista o auto de infragdo, a contribuinte também alega que a verba paga
aos seus diretores seria isenta da contribuig¢do previdenciaria. A préoprio relatorio fiscal e decisao
a quo, afirmam que pode ndo ter tido impedimento de conhecimento dos fatos geradores, mas
talvez retardou-se a ciéncia deles. Entendo que essa alegacdo nao possui consisténcia, pois 0s
fatos apurados e registrados pela contribuinte, afastam qualquer tipo de dilacdo do conhecimento
dos "acontecimentos", tendo em vista que ela mesmo apresentou os valores apurados.

Entendo que, ndo tem como haver obstaculo e nem omissdo de fatos quando
eles mesmos sdo apresentados pelo interessado, uma vez que a propria fiscalizada levou ao
conhecimento da Fazenda os fatos geradores, e também depositou a quantia relativa as
contribui¢des sociais devidas.

Em relacdo a falta de contrato entre seguradora (banco) e contribuinte,
compreendo que esse fato por si s6 nao gera o possivel "conluio" entre as partes com o intuito de
lesar o fisco. Isso porque, apesar de ser o banco Itat (Unibanco na época dos fatos) uma grande
institui¢do financeira, € que, ao que se tem ciéncia, segue a regra de formalizacdo de seus atos e
negdcios praticados, ele somente tem o conddo de intermediar as transagdes e aportes
financeiros, devendo haver mais que a simples "falta de contrato" entre as partes para
caracterizar um possivel "conluio", capaz a tornar eficaz a pratica de simulagao.

Caberia, portanto, a fiscalizagdo a caracterizagdo de mais elementos que
pudesse imputar o consilium fraudis, no que diz respeito ao animus fraudulento, ou também o
animus simulandi por parte da contribuinte e terceiro envolvido no ato juridico.
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Segundo Hugo de Brito Machado, "simulagdo ¢ a agdo de fingir a pratica de
um ato ou negdcio juridico com a finalidade de prejudicar terceiros, especialmente credores,
inclusive o Fisco, fazendo com que parega existir uma situagdo que na verdade ndo existe"
(Machado, in Introdug¢do ao Planejamento tributario. Malheiros editora, Sao Paulo-SP, 2014,

pag. 66).

Em conteudo didatico, produzido pelo jurista Fabio Piovezan Bozza, que ja foi
Conselheiro deste Tribunal, verifica-se que: "dolo, fraude ou simulagdo, refere-se a um
conjunto de vicios produzidos intencionalmente pelo contribuinte que, de ma-fé, cria uma
situagdo falsa ou de mera aparéncia e inebria o julgamento do Fisco sobre uma relagdo
tributaria ja existente, de modo a eliminad-la, reduzi-la ou postergd-la” (in Planejamento
Tributario e Autonomia Privada. Série doutrina tributdria v. XV. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2015, pagina 199).

Cumpre esclarecer que, quando ha a acusacdo de uma simulacdo, existe a
distribui¢do do onus da prova. Nesse sentido, ¢ o que diz o disposto no artigo 9° do Decreto
70.235/72, in verbis:

Art. 9° A exigéncia do crédito tributdrio e a aplicacdo de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infrag¢do ou
notificacoes de lancamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova_indispensdveis
a comprovacao do ilicito". Grifou-se.

Em que pese o Onus da prova dos fatos constitutivos do direito ser do
interessado/contribuinte, percebe-se que com o dispositivo acima citado o legislador quis que nos
casos de caracterizagdo de ilicitos houvesse uma espécie de "distribuicdo do 6nus da prova", a
fim de que a fiscalizagdo tivesse também que suportar o encargo de provar com elementos
indispensaveis a comprovagao do ilicito ocorrido.

Nesse sentido, esse Conselho ja decidiu, em situacdo a demandar outro
contetido, mas com a mesma finalidade:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2000 DIREIT O~ CREDITORIO. RESTITUICAO.
COMPENSACAO. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA.

No processo administrativo de restituicdo e compensag¢do de
créditos tributarios, incumbe ao contribuinte provar o fato
constitutivo do seu direito (a certeza e liquidez do direito
creditorio) e, ao Fisco, para indeferir o pleito, provar fatos que
evidenciem a inexisténcia do direito afirmado pelo contribuinte ou
que constituam impedimento, modificacdo ou extingdo desse
direito.” Acordao de julgamento n.° 1402-002.484, em 12/04/2017.

O jurista Leandro Paulsen abordando o tema, em seu livro que trata sobre a
Constitui¢ao e o Codigo Tributario, explica de maneira mais didatica, os elementos e premissas
necessarias para imputar no auto de infracdo as caracteristicas fraudulentas:

"A aplicagdo de multa qualificada depende da inexisténcia de
duvida quanto ao cardter doloso da conduta. "... a comprovagdo
da conduta dolosa deve estar cristalina na acusagdo fiscal.
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Tomando-se emprestada expressdo contida na ementa do Acorddo
n. 2202002.106, de 21 de novembro de 2012, o que se quer dizer é
que 'O _evidente intuito de fraude deverd ser minuciosamente
justificado e comprovado nos autos'. Assim é que ndo basta que se
presuma_a conduta dolosa, sendo também imprescindivel para a
aplicacdo dessa penalidade a producdo de prova dessa conduta
dolosa _por parte da_fiscalizacdo. Isso porque ja existe uma
penalidade (de oficio) para o simples fato de ndo pagamento de
tributo, razdo pela qual a aplicagdo da multa qualificada requer
algo mais, por ser, nas palavras de Marco Aurélio Greco, 'a
excecdo da excecdo'. Nesse sentido decidiram os Acorddos ns.
140200752, 140200753 e 140200754, de 30 de setembro de 2012,
bem como os Acorddos ns. 920200.632, de 12 de abril de 2010,
920100.971, de 17 de agosto de 2010, 330100.557, de 26 de maio
de 2010, e 1402001.180, de 10 de dezembro de 2012. Qutrossim,
tal necessidade de comprovacdo decorre também da previsdo do
art. 112 do CTN, que determina_interpretacdo mais favordvel ao
acusado da_lei _tributiria _que define infracoes, ou comina
penalidade, conforme anteriormente analisada, de sorte que nas
situacoes que houver qualquer duvida quanto a intencdo ou a
conduta do contribuinte, esse ndo pode sofrer a penalidade em
sua_modalidade qualificada.” (COVIELLO FILHO, Paulo. A
multa qualificada na jurisprudéncia administrativa. Analise critica
das recentes decisoes do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais. RDDT 218/130, nov/2013). Grifou-se. (PAULSEN,
Leandro. Direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. 17 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora; 2015. pag. 882/883)"

Portanto, entendo ser caso de aplicacao do art. 112 do CTN, onde utiliza-se de
dispositivo mais favoravel ao acusado quando restar diividas quanto a autoria, imputabilidade ou
punibilidade do fato a determinado caso concreto, conforme dispositivo transcrito abaixo:

"Art. 112. A lei tributaria que define infragoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado,
em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstdncias materiais _do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos;

1l - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

1V - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo”.

Como mencionado, ndo ¢ possivel identificar que a recorrente agiu com ma-fé
por meio de elemento de fraude, conluio por acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria do tributo
devido, uma vez que esse compreendia que teria o beneficio da isen¢do nas operacgdes realizadas.
Tanto ¢ que, para ter seguranga juridica na relagdo com o fisco, ajuizou acdo declaratoria de
inexisténcia relacao juridico tributario.
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Assim, tendo em vista ndo ser possivel concluir pela aplicabilidade dos artigos
71 a 73, da Lei 4.502/64, nao existindo elementos suficientes para aplicar o dispositivo referente
a pratica de "simulacao" ou conluio", afasto as acusac¢des da presente demanda.

Conclusao

Em face do exposto, voto por dar parcial conhecimento ao Recurso Voluntério,
tendo em vista a concorréncia do instituto de concomitancia, para na parte conhecida DAR
PROVIMENTO ao Recurso Voluntario, afastando a acusagao de simulagdo, conluio ou fraude,
nos termos do presente voto.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Wesley Rocha — Relator.
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