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RESUMO: O artigo aborda a complexa relagdo entre a vedagdo ao beneficio da propria torpeza
e a impossibilidade de tributar atos ilicitos no direito tributario, utilizando como estudo de caso
a aplicacdo do artigo 61 da Lei n. 8.981/1995 em situacdes de corrupgao, exemplificado pelo
caso da JBS S.A. O objetivo geral do estudo ¢ analisar essa dicotomia, enquanto os objetivos
especificos incluem a verificacdo da regra matriz de incidéncia desse artigo, a interpretacdo do
conceito de torpeza e a andlise da decisdo do CARF frente a argumentacao dos contribuintes. A
metodologia aplicada ¢ dedutiva e dialética, fundamentada em pesquisa bibliografica, analise
legislativa e interpretacoes do CARF. A justificativa para o estudo ¢ a necessidade de esclarecer
a interpretacdo e a aplica¢do das normas conceituais e informativas em cendrios de ilicitude,
onde o fisco busca tributar valores decorrentes de atos corruptos. A conclusdo aponta para a
importancia de uma interpretacdo rigorosa e coerente dessas normas, considerando o papel
essencial do direito tributdrio na manutencdo da justica fiscal, mesmo em contextos de
ilegalidade.

Palavras-chave: Principios; Regra-matriz de incidéncia; Tributos; San¢do; Julgamento
administrativo.

ABSTRACT: The article explores the complex relationship between the prohibition of
benefiting from one’s own wrongdoing and the impossibility of taxing illicit acts within tax
law, using as a case study the application of Article 61 of Law No. 8.981/1995 in corruption
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cases, exemplified by the JBS S.A. case. The general objective of the study is to analyze this
dichotomy, while the specific objectives include verifying the basic rule of incidence of this
article, interpreting the concept of wrongdoing, and analyzing the CARF's decision in light of
the taxpayers' arguments. The methodology applied is deductive and dialectical, based on
bibliographic research, legislative analysis, and CARF interpretations. The study is justified by
the need to clarify the interpretation and application of conceptual and informational norms in
scenarios of illegality, where the tax authorities seek to tax amounts derived from corrupt acts.
The conclusion highlights the importance of a rigorous and coherent interpretation of these
norms, considering the essential role of tax law in maintaining fiscal justice, even in contexts
of illegality.

Keywords: Principles; Basic Rule of Incidence; Taxes; Sanction; Administrative Judgment.

1. INTRODUCAO

E antigo o debate acerca do carater das normas conceituais. A verdade ¢ que, mesmo
as normas que definem conceitos ou, ainda, normas informativas, possuem, em sua semantica,
verdadeiros comandos velados, que detém forga imperativa. A conceituagdo de tributo,
insculpida no art. 3° do CTN (Codigo Tributario Nacional) ndo ¢ um mero capricho legislativo,
mas norma com aptidao para nortear a propria interpretagao tributaria.

Por sua vez, o principio da vedacdo ao beneficio da propria torpeza, embora
comumente usado na seara do direito privado, trata-se de cldusula geral do direito, também
aplicavel ao direito publico e, por consequéncia ao direito tributario.

O artigo 61 da Lei n. 8.981/1995 definiu que serd tributado, sob a aliquota de 35%
(trinta e cinco por cento), as transferéncias feitas, por pessoas juridicas, a terceiros nao
identificados ou as transferéncias “sem causa” a pessoas fisicas. ApoOs a operagdo lava-jato, com
a descoberta de grandes escandalos de corrupcao, a aplicagdo do principio da peciinia non olet
teve intensa utilizagdo pelo fisco federal, que cobrou imposto de renda retido na fonte dos
valores transferidos sob o titulo de propina, exatamente com fulcro no artigo supracitado e, nos
termos do artigo 118 do CTN (Cdédigo Tributario Nacional), abstraindo a validade juridica dos

atos praticados pelo contribuinte.
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O caso da empresa JBS S.A. chamou bastante aten¢do. Isto porque altos executivos da
empresa, em acordo de colaboracdo premiada, confessaram a transferéncia de consideravel
quantia a diversos politicos brasileiros e, com base na planilha apresentada na propria delagao,
a Receita Federal do Brasil lavrou auto de infracdo cobrando o imposto de renda retido na fonte
das proprias propinas, na aliquota de 35% (trinta e cinco por cento).

A argumentacdo da defesa do contribuinte trouxe interessante tese: nao ¢ possivel a
utilizagdo do artigo 61 da Lei n. 8.981/1995 porque houve uma causa (corrupgdo), ainda que
ela ndo seja licita. De acordo com a defesa do contribuinte, ndo se exige licitude na causa, haja
vista que tributo, nos termos do art. 3° do CTN, ndo constitui sanc¢ao de ato ilicito.

Ante a problematica acima apresentada: a inexisténcia de tributo como sang¢ao de ato
ilicito e a impossibilidade do contribuinte se beneficiar de sua propria torpeza, surge a
necessidade do presente estudo, que tem, como objetivo geral, analisar a dicotomia acima
apresentada e, como objetivos especificos, verificar a regra matriz de incidéncia do artigo 61
da Lei n. 8.981/1995, o significado efetivo do beneficio da propria torpeza e analisar a propria
decisdo do CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) perante a argumentagdo
apresentada pela contribuinte. A metodologia apresentada serd dedutiva e dialética, com base
em pesquisa bibliografica e da leitura analitica da propria legislagdo e de entendimentos

exarados pelo CARF.

2. A CLAUSULA GERAL DE PROIBICAO DE BENEFiICIO DA PROPRIA TORPEZA
ANTE O CONCEITO DE TRIBUTO ESTABELECIDO NO ART. 3° DO CTN

O art. 3° do Cddigo Tributario Nacional traz o conceito legal de tributo:

Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada (Brasil, 1966).

Pois bem, o trecho objeto do destaque ¢, especificamente, o “ndo constitui san¢do de
ato ilicito”, ou seja, pela propria natureza da tributacao, ela ndo deve ser usada como adjetiva
do direito penal ou administrativo sancionador. O direito tributario ¢ matéria autbnoma em

razdo da homogeneidade de sua estrutura normativa e de seus preceitos elementares, possuindo
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autonomia dogmatica e estrutural (Sabbag, 2016), apesar de interdisciplinaridade existente no
mundo juridico. A interdisciplinaridade, inclusive, somente existe porque existem as disciplinas
(Carvalho, 2007). A verdade ¢ que a diferenciag@o entre tributo e san¢do nao possui natureza
meramente tedrica, mas efetivamente pratica (Machado, 2009).

Nesta esteira, presente o principio pecunia non olet, do latim, dinheiro ndo tem cheiro,
expressao que, de acordo com a histdria, fora criada na situagdo em que o imperador romano
Vespasiano instituiu um tributo sobre o uso de mictérios publicos, oportunidade em que seu
filho, Tito, indagou-o sobre a imoralidade em se cobrar esta exagdo sobre atividade tdo anti-
higiénica, ao passo que o Imperador entregou uma moeda de ouro a seu filho e perguntou se
tinha cheiro, respondendo negativamente o herdeiro (Casalino; Lustoza, 2021).

O principio supracitado, além de presente no art. 3° do CTN, também esta presente no
artigo 118 do mesmo diploma, que aduz que a situagdo prevista em lei como necessaria a
ocorréncia do fato gerador deve ser interpretada abstraindo a validade juridica do ato em
questao.

E légico, por suposto, que o intuito legislativo primordial das normas citadas acima
foi evitar que, aqueles que construiram patrimonio através de atividades ilicitas, posteriormente,
aduzissem a moralidade como forma de se verem livres da exacao tributaria. Sem duvidas, na
situacdo descrita acima, haveria o beneficio da propria torpeza. A finalidade normativa ¢ evitar

que se tribute o honesto e ndo se tribute o criminoso. Neste sentido, Amilcar de Araujo Falcao

(2013, p. 56):

Haveria na exoneragao tributaria um resultado na verdade contraditério, por isso que
se estaria abrindo aos contraventores, aos marginais, aos ladrdes, aos que lucram com
o furto, o crime, o jogo de azar, o proxenetismo etc., a vantagem adicional da
exoneracdo tributaria, de que ndo gozam os contribuintes com igual capacidade
contributiva decorrente da pratica de atividades, profissoes ou atos licitos.

Entretanto, a norma tributaria ndo pode ser interpretada unicamente em favor do fisco
e contra o contribuinte, sob pena de violagdo ao principio da isonomia. A mesma logica deve se
aplicar ao contribuinte que, mesmo tendo cometido ato ilicito, caso ndo haja o preenchimento
da regra matriz de incidéncia, nada devera pagar sob o titulo de tributo, ja que a ilicitude ndo ¢

parte do fato gerador de tributo, mas suporte fatico de san¢ao (Amaro, 2008).
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A conclusao acima ¢ decorréncia logica do direito tributario nao servir como san¢ao
de ato ilicito, demonstrando sua autonomia frente ao direito penal e ao administrativo
sancionador. Vale observar que, ainda que ndo haja a hipotese de incidéncia do tributo e
consequente pagamento, ndo estard o contribuinte livre de eventual sangdo penal ou
administrativa, conforme bem previsto pelo art. 26 da Lei n. 4.506/1964.

E verdade que a ninguém ¢ licito se beneficiar de sua propria torpeza, todavia, utilizar
o referido principio para punir pessoa mesmo quando o fato, cometido por ela, ndo completa a
regra matriz de incidéncia, € abrir espago para que as punigdes deixem de ter os limites fixados
pela propria legislagdao, em desrespeito aos proprios principios gerais do direito penal.

Ainda que na esfera penalista, tratando de direito eminentemente sancionador, para a
san¢ao correspondente, deveria ser preenchido o requisito do fato tipico, assim entendido como
a acdo humana que se adequa especificamente ao elemento descrito na lei penal (Rostirolla,
2021), sendo assim, impossivel que eventual san¢do, em esfera de direito que nao possui tal
intento, seja disciplinada de forma diversa.

O beneficio da propria torpeza ocorreria se o contribuinte, ao ser descoberto na pratica
de ilicito, se visse livre de eventual puni¢ao nas esferas que assim sdo previstas pelo direito: o
direito administrativo sancionador e o direito penal, o que ndo € o caso.

Diante do exposto, ndo ha espaco para que a lei tributdria seja completada com
conceitos que ndo sdo previstos por ela mesma sob a alegagdo de evitar o beneficio da propria

torpeza, ja que nao se trata de direito sancionador.

3. AREGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA INSERIDA NO ART. 61 DA
LEI N. 8.981/1995

O art. 61 da Lei n. 8.981/1995 traz a seguinte redacao:

Art. 61. Fica sujeito a incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, a
aliquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas
a beneficiario nao identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou
ao0s recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou
nao, quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa, bem como a hipotese de
que trata o § 2°, do art. 74 da Lei n°® 8.383, de 1991. (Brasil, 1995).
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Para compreender melhor a regra matriz de incidéncia tributaria, ¢ essencial conhecer
seu conceito. Alves (2013) explica que a regra matriz de incidéncia ¢ uma norma composta por
informag¢des minimas e abstratas, extraidas dos textos juridicos legislados, que servem como
um padrdo para a constru¢iao de normas individuais e concretas. Essa operacao ¢ realizada para
garantir uma melhor apreensao e controle da validade do conteudo normativo a ser aplicado na
sociedade. De maneira resumida e didatica, a regra matriz de incidéncia tributéria se trata do
arquétipo a ser preenchido pelo legislador quando da redacao da legislacdo que cria tributos e,
posteriormente, do arquétipo a ser verificado pelo intérprete quando da leitura do mesmo texto.

O arquétipo a ser verificado, tanto pelo legislador quanto pelo intérprete, deve ser
observado seguindo determinados critérios, definidos doutrinariamente. De acordo com as
defini¢des trazidas por Geraldo Ataliba (2011), a regra matriz de incidéncia deve ser definida
observando 4 (quatro) aspectos que detém a aptidao de determinar, hipoteticamente, os sujeitos
da obrigacao tributaria, bem como seu conteudo substancial, local e momento de nascimento.
Os aspectos sdo os seguintes: a) pessoal; b) material; ¢) temporal; e d) espacial. Por sua vez,
pela definicio de Paulo de Barros Carvalho (1974), a regra matriz de incidéncia possui,
primariamente, 3 (trés) critérios necessarios para captar o fato juridico tributario, quais sejam:
a) material; b) espacial; e c) temporal e, posteriormente, outros 2 (dois) critérios como
consequéncia dos 3 (trés) primeiros, quais sejam: d) pessoal e; e) quantitativo.

Considerando que o presente artigo ndo se destina a discutir as nuances da regra matriz
de incidéncia no geral, mas sim o caso especifico do art. 61 da Lei n. 8.981/1995, ¢ importante
observar que o estudo se debrugara, de maneira especial, sobre o aspecto material, tido como
critério tanto por Geraldo Ataliba quanto por Paulo de Barros Carvalho.

Roque Antonio Carrazza (2010) conceitua o aspecto material da hipdtese de incidéncia
tributaria como a descri¢do precisa da conduta ou estado de fato do sujeito passivo, que € capaz
de gerar a obrigagao tributaria. Essa descri¢do abrange tanto a¢cdes dinamicas, como "vender",
"comprar" ou "importar", quanto estados estaticos, como "ser proprietario" ou "permanecer em
determinada condi¢do". Para Carrazza, ¢ a combinagdo entre o verbo, que indica a acdo ou
omissdo, e 0 complemento, que particulariza essa agdo, que define a materialidade do tributo.
Esse complemento pode envolver bens fisicos, operacdes juridicas, pessoas ou conceitos de

direito privado, todos integrados ao direito tributario. Assim, a materialidade de um tributo
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surge quando a conduta descrita na norma ¢ realizada pelo sujeito passivo, configurando o fato
gerador da obrigacao tributaria.

O critério material constitui, em verdade, da propria consisténcia da hipotese de
incidéncia, que ¢ o que ha de mais importante e decisivo na sua configuracao (Ataliba, 2011).
O critério material o proprio nacleo da hipdtese tributaria, ja que faz referéncia ao
comportamento a ser tributado (Fischer, 2019).

O critério material se diferencia do fato gerador ja que, no primeiro, trata-se de uma
hipdtese de fato futuro ainda ndo ocorrido, enquanto o fato gerador ¢ a propria realizagdo do
ato descrito no critério material, completando a regra matriz de incidéncia. H& certa confusao
na doutrina e na técnica forense acerca de ambos os conceitos. Emprestando a doutrina alema,
seria possivel definir a hipotese de incidéncia como a tatbestand, isto €, a previsdo abstrata,
enquanto o proprio fato gerador seria a sachverhalt, isto ¢, o fendmeno do mundo sensivel
(Schoueri, 2012).

Embora o artigo 61 da Lei n. 8.981/1995 seja o objeto do tema, resta nitido que nao
esta nele a totalidade da regra matriz de incidéncia, mas sim a hipdtese de incidéncia de aliquota
majorada, dado que para compreender, com exatiddo, a hipdtese de incidéncia do Imposto de
Renda, ¢ necessaria a leitura do CTN (Codigo Tributario Nacional), que traz, no art. 43, as

possibilidades de tributacao, veja-se:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de
ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais
nao compreendidos no inciso anterior.

Numa leitura bem simples, a primeira compreensao ¢ que renda deve ser entendida
como o produto do capital ou do trabalho e outros proventos de qualquer natureza, assim
entendidos os acréscimos patrimoniais que ndo compreendidos no primeiro inciso.

A doutrina, avangando a defini¢do de imposto sobre a renda, compreendeu que, para
que haja a tributagdo pelo imposto de renda, deve existir a possibilidade de usar, por qualquer
forma, da renda e dos proventos definitivamente constituidos (Harada, 2001), haja vista que,

somente assim, haveria a efetiva disponibilidade juridica e econdmica do numerario, nao
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podendo haver tributagdo pela mera transferéncia de valores entre contas, sob pena de confusao
com a extinta CPMF (Contribui¢do Provisoria sobre Movimentagio Financeira)’.

Mariz de Oliveira (2017) argumenta que o conceito de "disponibilidade" no contexto
do fato gerador do imposto de renda refere-se a qualidade de algo estar a disposi¢ao de alguém.
Especificamente, essa disponibilidade esta relacionada a renda, que s6 pode ser considerada
disponivel quando beneficia o titular do patrimdnio ao qual ela se agrega, aumentando-o. Em
outras palavras, a renda s6 se torna tributavel quando efetivamente esta a disposicdo do seu
titular, o que evidencia a ligagdo entre a disponibilidade da renda e a sua inclusdo no patrimonio
do contribuinte.

Portanto, o imposto sobre a renda esta diretamente ligado ao acréscimo patrimonial,
ndo se podendo tributar algo que, na verdade, nunca ingressou no patrimonio do sujeito passivo
(Machado, 2008).

Compreendido o proprio conceito de imposto de renda, cabe iniciar a discussao sobre
o art. 61 da Lei n. 8.981/1995, que estabelece, na verdade, uma presungio iuris tantum? que o
valor transferido, do caixa de pessoas juridicas, para beneficiarios nao identificados ou para
terceiros identificados quando ndo comprovada a operacdo ou sua causa, constitui acréscimo
patrimonial para aquele que recebeu, devendo haver a cobranca de IRRF (Imposto de Renda
Retido na Fonte) sob a aliquota de 35%. Entretanto, cabe ao responsavel tributario, se o caso,
comprovar que o valor transferido, na verdade, ndo constituiu renda em favor do terceiro, mas
mera transferéncia de numerario®, visando a, exatamente, evitar a tributacdo de verbas que nio
constituem verdadeiro acréscimo de patrimdnio.

Deve ser observado que a aliquota de 35% (trinta e cinco por cento) € substancialmente
maior que a aliquota modal, que chega ao teto de 27,5% (vinte e sete e meio por cento). Todavia,
quando da redagdo da lei instituidora, a aliquota de 35% (trinta e cinco por cento) ndo se tratava
de valor maior que a aliquota modal, j& que a redag@o original da Lei n. 8.981/1995 previa, em
seu art. 8°, a aliquota de 35% (trinta e cinco por cento) nos ganhos acima de R$ 12.180,60 (doze

mil, cento e oitenta reais e sessenta centavos), o que foi posteriormente revogado pela Lei n.

3 Tributo vigente entre 1997 e 2007, incidindo cobrangas sobre movimentagdes bancérias.

4 O proprio CARF, no Acorddo n. 1201-003.397, reconheceu se tratar de presungdo relativa.

5> Nos autos n. 5014254-51.2021.4.03.6105, a sentenca reconheceu inexistir acréscimo patrimonial no caso de
transferéncia, a familiares da sdcia, para pagamento de contas da propria empresa, na era antes do internet banking.
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9.250/1995. Assim, esta nitido que o fim do artigo 61 ndo era punir alguém com aliquota
majorada, mas unicamente prevenir o estado da evasdo fiscal, ajustando que o pagamento se
daria com a mesma aliquota que o teto da época.

Ainda assim, cabe observar o histérico legislativo que levou aos congressistas
inserirem a hipotese estudada na legislagdo. Destaca-se que nao existe uma linha sequer, na
exposi¢ao de motivos da Medida Provisoria 812/1994, que posteriormente se converteu em Lei
n. 8.981/1995, acerca do artigo 61 e a motivacdo de sua existéncia. Por sua vez, José Antonio
Minatel (2006) aduz que o intuito da legislacdo foi coibir doa¢des a campanhas politicas sem
identificacdo da origem do recurso, em especial considerando as investigagdes de
financiamento de campanhas da década de 90, que acabaram por culminar com a derrubada do
ex-presidente Fernando Collor de Mello.

E 6bvio, ademais, o fim fiscal da norma, isto ¢, a busca pelo ingresso de recursos
financeiros nos cofres do Estado (Casalino; Lustoza, 2021), haja vista que, sem identificagdo
do beneficiario da transferéncia e de sua causa, ndo seria possivel aferir, do terceiro beneficiario,
se houve a declaragdo do numerario em sua Declaragdo Anual ou se a transferéncia constituiria
verba efetivamente remuneratéria ou indenizatoria. Assim, nitido o intuito de responsabilidade
tributaria por substitui¢do, visando a evitar a evasao fiscal do terceiro beneficiario das
transferéncias.

Isto posto, convém destrinchar a norma do art. 61 da Lei n. 8.981/1995 para
compreender do que se trata o termo “causa”, utilizado pela legislagdo. Maria Luiza Carneiro
Assad (2021) empresta o conceito de causa do direito privado, aduzindo a necessidade de
licitude. Entretanto, somos obrigados a discordar da referida conclusao.

O entendimento esposado acima acaba por aumentar a hipotese de incidéncia tributaria
por analogia e interpretagdo extensiva, o que ndo pode ser admitido perante o direito tributario,
haja vista o principio da estrita legalidade, insculpido no art. 150, I da Constitui¢do Federal.
Neste sentido, Gerd W. Rothman (1972) ensina que o conceito do fato gerador, isto ¢, a hipotese
de incidéncia, deve ser definida na sua completude pela lei tributéria:

Assim, por for¢a do principio da legalidade tributéria, exige-se que a lei formal
determine todos os elementos constitutivos da obrigagao tributaria, ou seja, todos os
aspectos do fato gerador. Uma lei que autoriza a cobranga de tributos ndo pode deixar

ao critério da administragdo a diferenciac@o objetiva; ela mesma tem que realizar essa
diferenciagdo (Rothman,, 1972, p. 247).
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As interpretacdes analdgicas, ademais, sdo rechagadas pelo proprio Codigo Tributario
Nacional, no artigo 108, §1°, observando que o emprego de analogia ndo podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei. A referida norma ¢ corolaria do principio do in dubio
contra sacrificium, que aduz que a atribuicao de “sacrificio” ao contribuinte deve ser realizada
nos limites expressos pelo ordenamento (Caliendo, 2014).

Portanto, se a propria lei tributaria ndo estabeleceu a necessidade de licitude na causa,
nao se admite a interpretacao extensiva, mormente como importagao do Direito Civil, haja vista
que, naquele, a escada ponteana traz a licitude como requisito de validade (Miranda, 2000),
correlacdo que ndo se encontra no direito tributdrio, em especial considerando o principio de
pecunia non olet e o art. 118 do Cddigo Tributario Nacional, que aduz que, para a interpretagao
do fato gerador, deve ser abstraida a validade juridica do ato em questao.

Vale observar, ademais, que a transferéncia, ainda que por causa ilicita, nao seria isenta
de tributagdo, mas unicamente ndo seria tributada na fonte e sim do terceiro beneficiario, que,
exatamente em razao do principio do pecunia non olet, deve pagar o imposto de renda sobre o
produto recebido, na hipdtese da causa (ainda que ilicita) gerar aumento de renda ou patrimonio
em favor do referido terceiro.

Se o intuito legislativo ndo foi a puni¢do (e nem poderia ser), mas unicamente a
prevencao da evasdo tributdria, ndo ha justificativa para que, apds identificada a causa, o
terceiro beneficiario ndo sofra a incidéncia tributdria, mas a empresa ndo pode ser obrigada a
uma retencdo que nao esta efetivamente prevista em lei.

Assim, tem-se que a hipotese de incidéncia do art. 61 da Lei n. 8.981/1995 constitui a
transferéncia de renda a terceiro ndo identificado ou, a terceiro identificado, aumentando o
patrimoénio do beneficiario, sem causa, desprezando conceitos de licitude e que, caso seja
identificado aumento de renda em favor do terceiro beneficiario, deve acontecer a tributacao na

pessoa fisica e ndo na pessoa juridica que transferiu os valores.

4. DO CASO ENVOLVENDO A EMPRESA JBS — JULGAMENTO NO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS - CARF
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A JBS S.A, empresa multinacional de origem brasileira, atuante no setor de alimentos,
dona de importantes marcas, como: Friboi, Seara, Swift, Doriana etc., ficou bastante conhecida
apos seus altos executivos celebrarem acordo de colaboragao premiada, espécie de prova pelo
qual o investigado, ou acusado, ao prestar suas declara¢des, coopera com a atividade
investigativa, confessando crimes e indicando a atuacgdo de terceiros envolvidos com a pratica
delitiva, em troca de beneficios processuais (Sobrinho, 2009). Na supracitada colaboragao
premiada, houve a confissdo de transferéncia de recursos da empresa para diversos politicos
brasileiros para que fosse viabilizado o acesso da empresa a empréstimos junto a institui¢des
financeiras estatais (G1, 2017).

Apos tal acontecimento, houve lavratura de auto de infracao, pela Receita Federal do
Brasil, em desfavor da JBS S.A., exatamente com fulcro no artigo 61 da Lei n. 8.981/1995.
Mesmo em relagdo as pessoas juridicas beneficiadas com as transferéncias de propinas, houve
o entendimento que se tratava de contratos ficticios, havendo sua desconsideracdo e
consequente enquadramento no supracitado artigo.

Com a instauragdo do contencioso administrativo, a defesa da empresa argumentou
que a causa estava identificada, qual seja: propina. Assim, ndo estaria preenchida, com
totalidade, a regra matriz de incidéncia tributaria, ja que, como visto e expresso legalmente,
tributo ndo constitui sangdo de ato ilicito nos termos do art. 3° do CTN (Codigo Tributario
Nacional).

Ap6s decisdo em primeira instancia pela 4* Turma da Delegacia da Receita Federal do
Brasil, o contribuinte interp0os recurso voluntario que foi distribuido para a 1* Turma Ordinaria
da 2* Camara da 1* Se¢do de Julgamento. No caso, o conselheiro Relator, Efigénio de Freitas

Junior, entendeu que a causa deve ser licita, veja-se trecho do voto:

Nesse sentido, para comprovar tanto a operagdo quanto a causa ndo basta uma
roupagem juridica, registro contdbil, tampouco a apresentacdo da nota fiscal, ¢
indispensavel que o contribuinte comprove de forma inequivoca, com documentos
habeis e idoneos, a efetividade da operacdo e a causa do pagamento. E mais, a
operagdo ¢ a causa devem ser licitas, ¢ dizer, ndo ha falar-se que atividade ilicita, tal
qual “propina”, possa figurar como causa de pagamento e, com efeito, elidir o IR-
Fonte. A argumentag@o da recorrente no sentido de que “a causa remota da tributagdo
ndo exige ato licito” e que na espécie ha causa — “embora de carater ilicito (pagamento
de propina)” — vai de encontro aos requisitos de validade do negdcio juridico que
exigem, dentre outros, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Pagamento
de propina é conduta que ndo tem acolhimento em nosso ordenamento juridico. E ndo
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ha argumentar-se em tributagao de ato ilicito, porquanto, como veremos mais adiante,
o que se tributa na fonte é o pagamento efetuado pela fonte pagadora recebido por
terceiro, € ndo o ato ilicito praticado (Brasil, 2019).

r

O que se discute aqui, num plano tedrico e logico, ¢ o entendimento de que ha
contradicdo na sequéncia do voto, haja vista que, ao analisar o pedido para que houvesse a
minora¢do da multa ante a aliquota majorada do tributo, afirmou que multa e tributo ndo se

confundem, exatamente em razao de tributo ndo constituir san¢do de ato ilicito. Veja-se:

Por mais onerosa que seja a aliquota, a analise deve ser feita a luz do Codigo Tributario
Nacional no sentido de que tributo ndo constitui sangdo de ato ilicito, ou seja, tributo
ndo ¢é penalidade, sangdo. Assim, uma vez comprovado que houve simulagéo, fraude
ou conluio, no pagamento de algumas das hipdteses prevista no art. 61 da Lei 8.981,
de 1995, a multa qualificada deve ser aplicada. O que atrai a incidéncia dessa espécie
de multa é a conduta praticada pelo sujeito passivo ao efetuar o referido pagamento.
Deixar de aplica-la a hipotese vertente, ao argumento de dupla penalidade, significa
considerar tributo como san¢o, ou, de outro modo, negar vigéncia ao texto legal por
considera-lo inconstitucional, o que é vedado a este CARF (Brasil, 2019).

A dualidade exposta acima foi conferida pelo Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto,
que abriu voto divergente, observando que a corrup¢do deve ser duramente combatida na
sociedade e citou os diversos mecanismos presentes para que acontecam as devidas punicoes,
seja no ambito do direito penal, seja no ambito do direito administrativo sancionador.
Entretanto, observou que tributo ndo ¢ sancdo de ato ilicito e que o Direito Tributario ndo se
presta a combater os crimes cometidos na sociedade. Desse modo, o Conselheiro votou para

que fosse dado parcial provimento ao recurso do contribuinte, veja-se:

Ainda que o paragrafo primeiro do referido dispositivo legal disponha sobre a
incidéncia de tal imposto de renda na fonte quando ndo for comprovada a operacao
ou a sua causa, entendo que houve causa, ainda que ¢la seja ilicita. Como decorréncia,
manifesto aqui a minha divergéncia no sentido de ndo incidéncia do imposto de renda
exclusivo na fonte no presente caso (Brasil, 2019).

A questdo foi decidida por voto de qualidade, isto ¢, por voto do presidente da turma,
que se trata de conselheiro representante da Fazenda Nacional, nos termos do §9° do artigo 25

do Decreto n. 70.235/1972° e, assim, a tese trazida pelo contribuinte foi derrotada na segunda

® Lei vigente a época do julgamento que, naquele momento, ndo previa a exclusdo das multas em caso de decisdo
pelo voto de qualidade, como acontece hoje por forga das alteracdes promovidas pela Lei n. 14.689/2023.
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instancia do processo administrativo fiscal. Observe-se, inclusive, que o voto de qualidade, nos
termos do art. 54 do Regimento Interno do CARF da época (Portaria Ministério da Fazenda
343/2015), se trata, na verdade, de voto duplicado, ja que o conselheiro j& votara, anteriormente,
na posi¢do de julgador ordinario.

A decisao, pelo voto de qualidade, demonstra a dubiedade da questao, que caso tivesse
acontecido entre abril 2020 e setembro de 2023, teria resultado na exoneracdo tributaria,
decorrente do principio do in dubio contra fiscum materializado pela Lei n. 13.988, legislacao
que previa a decisdo favordvel ao contribuinte em caso de empate. A legislagdo foi
posteriormente alterada pela Lei n. 14.689 que trouxe de volta o voto de qualidade, mas
exonerou as multas e a representagao fiscal para os fins penais.

Vale observar, ademais, que, nas planilhas entregues pelos altos executivos da JBS
S.A, houve a clara identificagdo dos beneficiarios, de modo que o fisco buscou os terceiros e
lavrou autuacdo contra eles. Houve, pela banca de advocacia responsavel pela defesa da
contribuinte, o apontamento do eventual bis in idem que a pratica poderia levar, haja vista que
0 mesmo numerario seria duplamente tributado (na fonte pela pessoa juridica e, posteriormente,

pela pessoa fisica), sendo assim decidido:

Em relagdo a eventuais autos de infracdo em face dos contribuintes destinatarios
desses pagamentos, o que poderia configurar bis in idem, cumpre esclarecer que,
conforme exposto acima, este feito refere-se tdo somente as infragdes apuradas pela
recorrente. E dizer, a discussdo nestes autos versa sobre a tributagdo na fonte pagadora
em relacdo a pagamento a beneficiario ndo identificado, operacdo ou causa nao
comprovada. Em relacdo a eventual tributagdo nas pessoas fisicas (bis in idem) e
compensacdo com o valor aqui tributado ¢ matéria que deve ser discutida naqueles
autos e ndo nestes, por ocasido da liquidacao (Brasil, 2019).

Do mesmo modo, o Conselheiro Alexandre Evaristo se manifestou sobre o assunto,

abrindo divergéncia, decidida pelo voto de qualidade:

A eventual nova tributagdo de uma renda, que tinha sido sujeita a uma tributagao
exclusiva na fonte, configura um "bis in idem", uma vez que se estd tributando
novamente uma renda sujeita a tributag@o exclusiva na fonte. Nao ha como interpretar
tal tributagdio de uma maneira ndo sistematica, caso contrario estar-se-ia
transformando uma tributa¢do exclusiva na fonte em tributagdo retida na fonte por
antecipacgao (Brasil, 2019).
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A verdade ¢ que a discussdao no CARF certamente ndo esgotou o amplo debate que

havera sobre o assunto e a polémica argumentagao da contribuinte.

5. CONCLUSOES

O direito tributario é ramo com autonomia cientifica e didatica em relagao ao direito
penal e ao direito administrativo sancionador e, assim, ndo deve ser utilizado como adjetivo de
nenhum deles, mormente a redag¢do explicita do artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional,
dispondo de maneira clara pela impossibilidade de utilizagdo de tributo como sangao de ato
ilicito, ndo se podendo conferir, a norma supracitada, uma natureza meramente informativa ou
conceitual, ja que todos os atos normativos possuem, ainda que implicitamente, um comando
imperativo.

A vedacao ao beneficio da propria torpeza, clausula geral comumente usada no direito
privado, aplica-se ao direito publico e, consequentemente, ao direito tributario, entretanto, a
clausula aberta ndo pode ser utilizada para tornar o direito tributario em direito sancionador,
tampouco quando a propria regra matriz de incidéncia do tributo ndo prevé da forma quista pelo
fisco.

O principio do pecunia non olet, tao utilizado pelo fisco, também serve ao contribuinte,
a defini¢do legal do fato gerador (critério material da regra matriz de incidéncia) deve ser
interpretada abstraindo a validade juridica dos atos efetivamente praticado pelo administrado.

O imposto de renda tem como critério material, para incidéncia, o fato de auferir renda
como produto do capital ou do trabalho ou outras formas de acréscimo patrimonial. A doutrina,
avangando, entendeu que para que o dinheiro seja efetivamente considerado renda, deve haver
a efetiva disponibilidade juridica e econdmica do numerario, até para que nao haja confusao
com a finada CPMF (Contribui¢cdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira). De maneira
resumida: o contribuinte deve deter o poder de usar o dinheiro como bem entender.

A Lei n. 8.981/1999 trouxe, em seu artigo 61, clausula visando a evitar a evasdo
tributaria, dispondo que, na hipdtese de serem identificadas transferéncias sem causas ou
transferéncias feitas a terceiros ndo identificados, haveria a tributagdo, na fonte, sob a aliquota

de 35% (trinta e cinco por cento), aliquota modal teto naquela época.
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Havendo a causa e a identificacdo do terceiro beneficiario, pode a fiscalizacao buscar
o terceiro e, assim, cobrar dele o imposto de renda, na qualidade da pessoa fisica, ndo havendo
de se falar em tributacdo através de retengdo pela empresa.

O artigo 61 da Lei n. 8.981/1999 nado prevé, em nenhum momento, que a causa da
transferéncia deva ser licita, mas unicamente prevé que deve existir uma causa, de modo que,
havendo causa, ainda que ilicita, a empresa estara dispensada da retengdo e eventual autuagao.
A licitude ¢ requisito do negdcio juridico na esfera do direito privado, ndo podendo ser
importada ao direito tributdrio, mormente considerando a impossibilidade de tributagdo por
analogia.

O caso da empresa JBS S.A., no CAREF, ilustrou de maneira bastante didatica a questao
aqui posta, haja vista que houve a confissdo, pelos seus altos executivos, de transferéncia de
valores a terceiros, politicos, como forma de pagamento de propina, visando a viabilizar
melhores empréstimos junto a bancos estatais. A Receita, com fulcro na norma do art. 61 da Lei
n. 8.981/1999 aplicou tributacdo, na fonte, sob a aliquota de 35% (trinta e cinco por cento).
Todavia, os terceiros foram identificados e a causa também, de modo que somente o terceiro
deve pagar o imposto de renda devido, inclusive sob pena de bis in idem.

A decisao, no CAREF, deu-se através de voto de qualidade, demonstrando a fragilidade

da argumentacdo do fisco que, sob o crivo judicial, podera ter destino bastante diferente.
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