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IRRF. PAGAMENTOS SEM CAUSA OU BENEFICIARIO NAO
IDENTIFICADO. COEXISTENCIA COM GLOSA DE DESPESAS DO
IRPJ.

I- Operagao comercial revestida de normalidade pressupde a efetiva prestacao
do servico ou aquisicdo de mercadoria. Uma vez efetuado o pagamento,
consuma-se cenario no qual (1) o tomador de servigos, com base na nota
fiscal escriturada, pode deduzir da base de calculo do imposto o valor pago
pelo servigo, e (2) o prestador de servigos oferece a tributacao os rendimentos
auferidos pelo servigo prestado.

IT - Desvirtuamento nas operagdes entre tomador e prestador de servigos, com
utilizacao de notas fiscais frias para lastrear eventos inexistentes e mascarar a
verdadeira causa de saida de recursos da empresa, fazem com que a empresa
reduza a base de calculo por meio da contabilizagdo de despesa, e por outro
lado, o beneficidrio dos ingressos ndo os ofereca a tributagdo, por ser
desconhecido.

IIT - Por isso, autuacdo fiscal recai sobre (1) a glosa da despesa do servigo
prestado por parte do tomador de servicos e (2) o ndo oferecimento a
tributacdo dos rendimentos decorrentes do servigo pelo prestador de servigos.

IV - Por determinagdo legal, o polo passivo nas duas pontas da relagdo
juridica ¢ preenchido pelo tomador de servicos. Na glosa de despesas,
responde o tomador na condicdo de contribuinte, sujeito passivo direto,
cabendo o lancamento de oficio de IRPJ. Quanto aos rendimentos ndo
oferecidos a tributagdo, a sujeicdo passiva ¢ deslocada do prestador de
servigos (beneficidrio que ndo pode ser identificado) para o tomador de
servicos. Responde o tomador de servigos como sujeito passivo indireto pela
tributacdo do IRRF.
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 IRRF. PAGAMENTOS SEM CAUSA OU BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO. COEXISTÊNCIA COM GLOSA DE DESPESAS DO IRPJ.
 I- Operação comercial revestida de normalidade pressupõe a efetiva prestação do serviço ou aquisição de mercadoria. Uma vez efetuado o pagamento, consuma-se cenário no qual (1) o tomador de serviços, com base na nota fiscal escriturada, pode deduzir da base de cálculo do imposto o valor pago pelo serviço, e (2) o prestador de serviços oferece à tributação os rendimentos auferidos pelo serviço prestado.
 II - Desvirtuamento nas operações entre tomador e prestador de serviços, com utilização de notas fiscais frias para lastrear eventos inexistentes e mascarar a verdadeira causa de saída de recursos da empresa, fazem com que a empresa reduza a base de cálculo por meio da contabilização de despesa, e por outro lado, o beneficiário dos ingressos não os ofereça à tributação, por ser desconhecido.
 III - Por isso, autuação fiscal recai sobre (1) a glosa da despesa do serviço prestado por parte do tomador de serviços e (2) o não oferecimento à tributação dos rendimentos decorrentes do serviço pelo prestador de serviços.
 IV - Por determinação legal, o pólo passivo nas duas pontas da relação jurídica é preenchido pelo tomador de serviços. Na glosa de despesas, responde o tomador na condição de contribuinte, sujeito passivo direto, cabendo o lançamento de ofício de IRPJ. Quanto aos rendimentos não oferecidos à tributação, a sujeição passiva é deslocada do prestador de serviços (beneficiário que não pode ser identificado) para o tomador de serviços. Responde o tomador de serviços como sujeito passivo indireto pela tributação do IRRF.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de impedimento do conselheiro André Mendes de Moura, alegada pelo patrono do contribuinte por ocasião da sustentação oral. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa (relatora), Luís Flávio Neto e Daniele Souto Rodrigues Amadio. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro André Mendes de Moura. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o conselheiro Luís Flávio Neto
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rêgo - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Cristiane Silva Costa � Relatora
 
 (assinado digitalmente)
 André Mendes de Moura � Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araújo, Luis Flávio Neto, Flávio Franco Corrêa, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e Adriana Gomes Rêgo (Presidente).
 
 
  Trata-se de processo originado pela lavratura de Auto de Infração de IRPJ e CSLL, quanto ao ano-calendário de 2001 a 2004. O auditor fiscal aplicou multa de 150%, além de multa sobre estimativas mensais (fls. 1.889/1961). Consta do relatório fiscal (fls. 2031):
(...) I. CONSIDERAÇÕES INICIAIS
O presente procedimento fiscal foi aberto com a finalidade de serem refeitos os lançamentos anteriormente anulados em função de vício formal. (...)
De acordo com os Acórdãos nº 1301-0036 e 1301-00.023, proferidos pela 3ª Câmara do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), foi acolhida a preliminar de nulidade de lançamento por vício formal. Esse vício de forma decorreu da falta de autorização escrita, antes do início do respectivo procedimento fiscal, para a realização de reexame de período já fiscalizado. (...)
Como os novos lançamentos destinam-se, apenas, a sanar o vício formal do qual decorreu a nulidade dos lançamentos anteriores, o atual procedimento não comportou fase instrutória (...)
III. IRREGULARIDADES (INFRAÇÕES APURADAS)
001 - CUSTO DOS BENS OU SERVIÇOS VENDIDOS
COMPROVAÇÃO INIDÔNEA
Ficou comprovado que a Politec utilizou-se de transações fictícias com várias empresas inexistentes de fato, inaptas ou sem capacidade operacional para realizar a prestação de serviços contratada. Para isso, utilizou-se de notas fiscais inidôneas com o propósito de comprovar fraudulentamente os seus custos operacionais, na verdade inexistentes, o que resultou na redução ou não pagamento dos tributos que têm como base de cálculo o resultado econômico do exercício (lucro).
As empresas supostamente fornecedoras de serviços, foram objeto de fiscalização e de diligências. (...)
Foram identificados vários aspectos indicativos de irregularidades nas empresas citadas e que levaram a realização de diligências, entre os quais: 1) o modelo gráfico das notas fiscais da maioria das empresas era muito semelhante, somente diferenciado o logotipo da empresa, apenas de as notas indicarem a impressão por gráficas distintas, 2) várias empresas encontravam-se em situação de inaptidão, inativas ou com CNPJ inexistente, 3) empresas que tinham como sócio o Sr. Anair Cunha, procurador da Prodados Company Ltda. (...)
Dessa forma e por todo o anteriormente descrito, nesta infração estão sendo glosados os custos relacionados aos supostos serviços prestados, durante os anos-base 2001 a 2004, pelas empresas Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e Sistemas Ltda., Informática Engelin LTda., Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. E L&N Consultoria Ltda.
Vale lembrar que os custosw relacionados aos supostos serviços prestados pela Prodados Company LTda já haviam sido expurgados do lucro real pela própria Politec antes do início da ação fiscal realizada pela DRF / Goiânia, motivo pelo qual não estão sendo objeto de glosa nesta infração. (...)
003 � PAGAMENTOS SEM CAUSA / OPERAÇÃO NÃO COMPROVADA
FALTA DE RECOHLIMENTO DO IRRF SOBRE PAGAMENTOS SEM CAUSA
Pelo descrito na infração nº 001, ficou comprovado que não houve a efetiva prestação dos serviços correspondentes às notas fiscais emitidas, ou supostamente emitidas pelas empresas Prodados Company Ltda., Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e Sistemas Ltda., Informática Engelin Ltda., Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. e L&N Consultoria Ltda.No entanto, a empresa Politec apresentou documentação comprobatória (DOCs, TEDs e cópias de cheques) do pagamento de todas essas notas fiscais,sendo que, desta forma, esses desembolsos foram considerados como sem causa, visto que não houve a prestação dos serviços.
Dessa maneira, nesta infração está sendo lançado o imposto de renda na fonte que incide, à alíquota de 35% (trinta e cinco por cento), sobre os mencionados pagamentos, conforme determina o art. 61, §1º, da Lei nº 8.981/95, visto que não houve a comprovação da operação que gerou esses desembolsos ou das causas dos mesmos.
Uma vez que o art. 61, §3º, da Lei nº 8.981/95 determina que haja o reajustamento do rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto, para se apurar a base de cálculo do IRRF considerou-se o valor líquido da nota fiscal (valor de emissão deduzido do IRRF) dividido por 65% (...)
O contribuinte apresentou impugnação administrativa (fls. 2.131), que foi julgada improcedente pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Brasília. Colaciona-se trechos da ementa do acórdão:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004 
CONDUTA DOLOSA. ATOS REITERADOS. UTILIZAÇÃO DE NOTAS FISCAIS INIDÔNEAS PARA LASTREAR CUSTOS E DESPESAS. PAGAMENTOS A SERVIÇOS FICTÍCIOS NÃO PRESTADOS. 
A reiterada conduta da contribuinte, em contabilizar como custo, durante quatro exercícios consecutivos, notas fiscais inidôneas que não corresponderam à efetiva prestação de serviços e de efetuar pagamentos fictícios a serviços que nunca foram prestados, caracteriza uma série de atos ilícitos, planejados e ordenados, um a um, visando, deliberadamente, 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, restando demonstrada a presença do elemento subjetivo doloso, com repercussão na contagem do prazo decadencial e na qualificação da multa de ofício. (...)
DOCUMENTOS FISCAIS. INIDONEIDADE. DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATÓRIO. 
A inidoneidade de documentos fiscais não tem origem exclusivamente da declaração de inaptidão da emitente da nota fiscal. Constatando-se a ocorrência de situações no qual as empresas supostamente prestadoras de serviços inexistem de fato, com utilização de endereços fictícios, ausência de registros de inscrição ou AIDF� e divergências na numeração das Notas Fiscais, a documentação fiscal apresentada mostra-se tributariamente ineficaz, independentemente da declaração de inaptidão da emissora em ato oficial. 
ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTAÇÃO HÁBIL. AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS REGISTRADOS. 
A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, desde que comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Por sua vez, deixa a escrituração de fazer prova ao contribuinte quando a autoridade administrativa constata a ocorrência de ilícitos, e demonstra com provas contundentes que a escrituração não traduz os fatos efetivamente ocorridos e não se encontra lastreada por documentação probatória pertinente. 
COMPROVAÇÃO INIDÔNEA. CUSTOS FICTÍCIOS GLOSADOS. 
Diante da comprovação por documentos inidôneos dos serviços prestados, com utilização de notas fiscais frias, emitidas por empresas inexistentes de fato, inaptas ou sem capacidade operacional, cabe à autoridade tributária efetuar as glosas das despesas e custos fictícios. (...) 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF 
Ano-calendário: 2002, 2003, 2004
CONDUTA DOLOSA. ATOS REITERADOS. UTILIZAÇÃO DE NOTAS FISCAIS INIDÔNEAS PARA LASTREAR CUSTOS E DESPESAS. PAGAMENTOS A SERVIÇOS FICTÍCIOS NÃO PRESTADOS. 
A reiterada conduta da contribuinte, em contabilizar como custo, durante quatro exercícios consecutivos, notas fiscais inidôneas que não corresponderam à efetiva prestação de serviços e de efetuar pagamentos fictícios a serviços que nunca foram prestados, caracteriza uma série de atos ilícitos, planejados e ordenados, um a um, visando, deliberadamente, 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, restando demonstrada a presença do elemento subjetivo doloso, com repercussão na contagem do prazo decadencial e na qualificação da multa de ofício. 
(...)
DOCUMENTOS FISCAIS. INIDONEIDADE. DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATÓRIO. 
A inidoneidade de documentos fiscais não tem origem exclusivamente da declaração de inaptidão da emitente da nota fiscal. Constatando-se a ocorrência de situações no qual as empresas supostamente prestadoras de serviços inexistem de fato, com utilização de endereços fictícios, ausência de registros de inscrição ou AIDF� e divergências na numeração das Notas Fiscais, a documentação fiscal apresentada mostra-se tributariamente ineficaz, independentemente da declaração de inaptidão da emissora em ato oficial. 
ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTAÇÃO HÁBIL. AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS REGISTRADOS. 
A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, desde que comprovados 
por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Por sua vez, deixa a escrituração de fazer prova ao contribuinte quando a autoridade administrativa constata a ocorrência de ilícitos, e demonstra com provas contundentes que a escrituração não traduz os fatos efetivamente ocorridos e não se encontra lastreada por documentação probatória pertinente. 
DOCUMENTOS INIDÔNEOS. PAGAMENTOS SEM CAUSA. IRRF DE 35%. 
I - A comprovação da ocorrência dos pagamentos constitui-se em condição necessária, mas não suficiente, por si só, sendo que a previsão do parágrafo único do Art. 82 de Lei nº 9.430/1996 tem o objetivo de preservar o adquirente de boa-fé, ou seja, aquele que, apesar da inidoneidade dos documentos, realizou o pagamento de serviços que ocorreram de fato. 
II - As provas reunidas, corroboradas pelas diligências realizadas, comprovando situações como inexistência de fato de empresas prestadoras de serviços, endereços fictícios, não existência de registros de inscrição ou autorizações para impressão de documentos fiscais (AIDF�s), divergências na numeração das Notas Fiscais, emissão de Notas Fiscais sem conhecimento da empresa emitente, demonstram a ocorrência de pagamentos de serviços que não ocorreram de fato. 
III - Caracteriza-se, portanto, a situação no qual foram efetuados pagamentos sem causa, ou sem a efetiva comprovação da operação, cuja responsabilidade do imposto de renda retida na fonte recai sobre a fonte pagadora. (...) 
Após a apresentação de recurso voluntário, o contribuinte apresentou desistência parcial do processo quanto aos �débitos de IRPJ e CSLL�, para adesão ao programa de parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/2009 (fls. 2938/2940). 
A Turma a quo, conhecendo em parte do recurso voluntário, decidiu lhe negar provimento com relação aos temas conhecidos, em acórdão assim ementado:
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano­calendário: 2001, 2002, 2003, 2004 
ARTIGO 173, II, DO CTN. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO PARA NOVO EXAME DE PERÍODO JÁ FISCALIZADO. VICIO FORMAL. PRAZO DECADENCIAL PARA NOVO LANÇAMENTO. 
A Fazenda Pública readquiriu o direito de constituir o crédito tributário, dentro do prazo de cinco anos, contados a partir da data em que se tornou definitiva a decisão que anulou os lançamentos efetuados anteriormente. Os novos lançamentos, por sua vez, devem ser restritos às matérias e provas contidas na acusação original. 
CONDUTA DOLOSA POR ATOS REITERADOS E POR LONGO PERÍODO DE UTILIZAÇÃO DE DOCUMENTOS QUE NÃO COMPROVAM A EFETIVIDADE DOS SERVIÇOS OU MESMO PAGAMENTOS A SERVIÇOS NÃO PRESTADOS. Comprovada a reiterada conduta em incorrer em custos ou despesas sem comprovação hábil ou idônea, por todo o período fiscalizado, tem­se caracterizada uma série de atos ordenados com objetivo de 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. DOLO. DECADÊNCIA. ART. 173 INCISO I DO CTN. 
Caracterizada nos autos a ocorrência de dolo, aplica­se o prazo previsto no inciso I, art. 173, do CTN, em detrimento da regra disposta no § 4º, art. 150, do CTN. DOLO. QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO. 
O art. 44 da Lei nº 9.430, de1996 prevê, para as situações em que reste demonstrada a conduta dolosa, a aplicação de multa de ofício, para o percentual de 150%. 
DOCUMENTOS FISCAIS. INIDONEIDADE. DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATÓRIO. 
A inidoneidade de documentos fiscais não tem origem exclusivamente da declaração de inaptidão da emitente da nota fiscal. Constatando­se a ocorrência de situações no qual as empresas supostamente prestadoras de serviços inexistem de fato ou que os serviços não foram prestados, a documentação fiscal apresentada mostra­se tributariamente ineficaz, independentemente da declaração de inaptidão da emissora em ato oficial. 
ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTAÇÃO HÁBIL. AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS REGISTRADOS. 
A escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, desde que comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Por sua vez, deixa a escrituração de fazer prova ao contribuinte quando a autoridade administrativa constata a ocorrência de ilícitos, e demonstra com provas contundentes que a escrituração não traduz os fatos efetivamente ocorridos e não se encontra lastreada por documentação probatória pertinente. 
CSLL. LANÇAMENTO DECORRENTE DO MESMO FATO. Aplica­se à CSLL a glosa das despesas ou custos deduzidos tendo em vista a falta de documentação para suportar o registro contábil desses. 
DOCUMENTOS INIDÔNEOS. PAGAMENTOS SEM CAUSA. IRRF DE 35%. Constatado que não houve causa para o pagamento comprovadamente feito, que não há efetiva comprovação do serviços, a responsabilidade do imposto de renda retida na fonte recai sobre a fonte pagadora. 
A Procuradoria foi intimada do acórdão, informando que não apresentaria recurso especial (fls. 3.063)
Antes de sua intimação formal, o contribuinte apresentou embargos de declaração, apontando omissões e contradições no acórdão da Turma Ordinária (fls. 3010/3016). O Presidente da 2ª Câmara da 1ª Seção do CARF não admitiu os embargos de declaração (fls. 3.055/3.061).
O contribuinte foi intimado em 02/08/2016, protocolizando recurso especial em 17/08/2016 (fls. 3.105/3.115). Neste recurso alega divergência na interpretação da lei tributária a respeito da exigência de IRRF, à alíquota de 35% (art. 61, da Lei nº 8.981/1995 e art. 674, do RIR/99), indicando como paradigmas os acórdãos:
CSRF 04-01.094, no qual se decidiu que �a aplicação do art. 61 está reservada para aquelas situações em que o fisco prova a existência de u pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado, desde que a mesma hipótese não enseje tributação por redução do lucro líquido�;
9202-00686, em sentido similar.
O recurso especial foi admitido pelo então Presidente da 2ª Câmara da Primeira Seção do CARF apenas quanto ao primeiro paradigma (04-01.094) (fls. 3169):
O Acórdão nº 04-01.094 adotou a seguinte ementa: 
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF 
Exercício: 1999 
IRRFONTE - PAGAMENTO SEM CAUSA - ART. 61 DA LEI N°. 8981/95 - LUCRO REAL - REDUÇÃO DE LUCRO LÍQUIDO - MESMA BASE DE CÁLCULO INCOMPATIBILIDADE - A aplicação do art. 61 está reservada para aquelas situações em que o fisco prova a existência de um pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado, desde que a mesma hipótese não enseje tributação por redução do lucro líquido, tipicamente caracterizada por omissão de receita ou glosa de custos/despesas, situações próprias da tributação do IRPJ pelo lucro real. 
As situações fáticas contrapostas são equivalentes e a leitura dessa ementa já é suficiente para deixar clara a existência de divergência de interpretação da legislação tributária, ocasionando providências distintas por parte de cada órgão de julgamento, resultando na necessidade de manifestação da Câmara Superior de Recursos Fiscais (...)
O recorrente ainda aponta como paradigma da divergência o Acórdão nº 920200.686, o qual adotou a seguinte ementa (...)
A leitura desse acórdão permite verificar que o lançamento de IRPJ lá tratado deveu-se a omissão de receitas presumida pela existência de depósito bancário de origem não comprovada. Considerando que, no presente processo, o lançamento de IRPJ se deu por glosa de despesa deduzida indevidamente da base de cálculo, entendo que não há uma congruência entre os dois quadros fáticos contrapostos. Por isso, não é possível afirmar que as diferentes medidas adotadas se deram por uma divergência na interpretação da legislação, sendo até mesmo correto afirmar que diferentes medidas são autorizadas, em tese, diante de diferentes quadros fáticos. Dessa forma, entendo que o acórdão paradigma não é hábil para estabelecer a divergência apontada. (...) 
Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade, previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, e tendo sido caracterizada a divergência jurisprudencial alegada, nos termos acima examinados, DOU SEGUIMENTO ao presente recurso especial.
A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões ao recurso especial em 17/10/2016 (fls. 3171), requerendo seja negado provimento ao recurso especial. Sustenta que "não se trata de tributar o mesmo fato duas vezes, já que o IRPJ diz respeito à renda da ora recorrente, enquanto o IRRF diz respeito ao rendimento do terceiro que recebe os recursos sem causa comprovada. ". (trecho das razões).
Em sustentação oral, o patrono do contribuinte suscita o impedimento do conselheiro André Mendes de Moura.

É o relatório.


 Conselheira Cristiane Silva Costa, Relatora

Preliminarmente, rejeito o impedimento do Conselheiro André Mendes Moura, considerando que não se amolda às hipóteses arroladas no artigo 42, I e §3º do Regimento Interno do CARF (Portaria MF nº 343/2015).
O recurso especial é tempestivo, tendo sido demonstrada a divergência na interpretação da lei tributária, conforme decisão do Presidente de Câmara que adoto. Pondero que a Recorrida não questionou a admissibilidade do recurso.
Passo, assim, à análise do mérito.
A exigência de Imposto de Renda Retido na Fonte tem fundamento no artigo 61, §1º, da Lei nº 8.981/1995, que prevê:
Art. 61. Fica sujeito à incidência do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, à alíquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas jurídicas a beneficiário não identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.
§ 1º A incidência prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa, bem como à hipótese de que trata o § 2º, do art. 74 da Lei nº 8.383, de 1991.
§ 2º Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do pagamento da referida importância.
§ 3º O rendimento de que trata este artigo será considerado líquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto.
O dispositivo legal foi reproduzido pelo Regulamento do Imposto de Renda (Decreto nº 3.000/1999), conforme artigo 674:
Art. 674. Está sujeito à incidência do imposto, exclusivamente na fonte, à alíquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas jurídicas a beneficiário não identificado, ressalvado o disposto em normas especiais (Lei nº 8.981, de 1995, art. 61).
§ 1º A incidência prevista neste artigo aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa (Lei nº 8.981, de 1995, art. 61, § 1º).
§ 2º Considera-se vencido o imposto no dia do pagamento da referida importância (Lei nº 8.981, de 1995, art. 61, § 2º).
§ 3º O rendimento será considerado líquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto (Lei nº 8.981, de 1995, art. 61, § 3º).
Por força dos dispositivos, portanto, impõe a responsabilidade da fonte pagadora pelo pagamento do imposto de renda (que deveria ter sido retido na fonte) relacionado a pagamentos ou entrega de recursos a:
Beneficiário não identificado;
Terceiros ou sócios, acionistas ou titulares, na hipótese de não ser comprovada a operação ou a sua causa.
O contribuinte recorre a esta Turma da CSRF, sustentando que �a tributação da glosa concomitante com o IRRF de 35% praticamente dobra a tributação, demonstra uma duplicidade de arrecadação excessiva� (trecho do recurso especial, fls. 3.108).
Primeiro requisito fundamental para aplicação da hipótese do artigo 61 é a existência de pagamentos efetivos, não bastando a presunção de pagamento ou eventual informação em registros contábeis. 
No caso dos autos, consta comprovação do pagamento, como explicita o acórdão recorrido, como se extrai às fls. 14 desta decisão: �em relação aos fatos sujeitos ao IRRF aqui sob análise, os pagamentos continuaram sem justificativa e pagos a empresas consideradas inaptas no momento do pagamento ou crédito�. 
De fato consta às fls. 922 e seguintes extratos bancários do contribuinte demonstrando os efetivos pagamentos relacionados pelo auditor fiscal autuante.
Passo à segunda discussão possível quanto à aplicação do artigo 61, que é a concomitância da exigência de glosa de custos e IRF quando identificados os beneficiários, matéria expressamente tratada no paradigma admitido pelo Presidente de Câmara (CSRF 04-01.094). 
Como me pronunciei em julgamentos precedentes, a glosa de custos não pode ser exigida concomitantemente ao IRFonte quando identificados os beneficiários dos pagamentos.
A Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, foi fruto da conversão da Medida Provisória nº 812, de 30 de dezembro de 1994. Quando editada a Lei nº 8.981 no sistema, vigia a Lei nº a Lei nº 8.541/1992:
Art. 44. A receita omitida ou a diferença verificada na determinação dos resultados das pessoas jurídicas por qualquer procedimento que implique redução indevida do lucro líquido será considerada automaticamente recebida pelos sócios, acionistas ou titular da empresa individual e tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25%, sem prejuízo da incidência do imposto sobre a renda da pessoa jurídica.
§ 1° O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se ocorrido no mês da omissão ou da redução indevida.
O §1º, do citado artigo 44 foi alterado pela Medida Provisória nº 492 (de 05 de maio de 1994), reeditada inúmeras vezes, até a conversão na Lei nº 9.064/1995 (de 20 de junho de 1995) � também anterior à Medida Provisória 812, que foi convertida na Lei nº 8.981. Portanto, a redação do artigo 44, §1º, vigente ao tempo da inserção da Lei nº 8.981/1995 no sistema jurídico era a seguinte:
Art. 44 (...)
§ 1º O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se ocorrido no dia da omissão ou da redução indevida (redação conferida pela Medida Provisória nº 492, de 1994)
A Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, finalmente revogou o artigo 44 e seus parágrafos. Além disso, a Lei nº 9.249 previu em seu artigo 24:
Art. 24. Verificada a omissão de receita, a autoridade tributária determinará o valor do imposto e do adicional a serem lançados de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base a que corresponder a omissão.
§ 1º No caso de pessoa jurídica com atividades diversificadas tributadas com base no lucro presumido ou arbitrado, não sendo possível a identificação da atividade a que se refere a receita omitida, esta será adicionada àquela a que corresponder o percentual mais elevado.
§ 2º O valor da receita omitida será considerado na determinação da base de cálculo para o lançamento da contribuição social sobre o lucro líquido, da contribuição para a seguridade social - COFINS e da contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP. (redação do parágrafo teve vigência até a Medida Provisória 449/2008, irrelevante ao presente caso, em que os fatos ocorreram em 2001 e 2002)
Com a Lei nº 9.249/1996, o legislador explicitou a segregação a tributação, exigindo que se o rendimento for tributado na pessoa jurídica, não seria tributado na física ou em outra pessoa jurídica beneficiários do rendimento.
De toda sorte, os dispositivos (art. 44, da Lei nº 8.541/1992 e 61, da Lei nº 8.981/1995) coexistiram ao longo do ano de 1995.
As considerações da ex-Conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro sobre a coexistência destes dispositivos � ao longo do ano de 1995 - são pertinentes:
Trata-se da convivência dos dispositivos em questão (artigos 44 das Leis 8.541 e 61,62 da Lei 8.981, ambas de 1995). No caso do artigo 44 da Lei 8541/1995 o objetivo era tributar o lucro distribuído pela via da redução indevida do resultado (sem nenhuma vinculação com despesa indedutível). Já o art. 61 da 8.981/95 (MP 812) era uma alternativa às situações surgidas quando havia saídas de recursos do disponível sem comprovação, com nota frias, com a criação de passivos ou ativos falsos que ficavam inflando o resultado de vários períodos, devido a inflação, vigente à época. Assim, tributava-se o lucro "distribuído" ou o "ativo falso" antes da sua tributação na Pessoa Jurídica.
Ademais, como os dispositivos conviveram durante todo ano de 1995, (pois o artigo 62 da lei 8981/1995 expressamente alterou a alíquota prevista no artigo 44 da 8541/95, para 35%) vigendo até a revogação deste dispositivo através da Lei 9249/1995, levando a conclusão de que, pelo menos na intenção do legislador, o artigo 61 da Lei 8981/1995 serve somente para tributar redução indevida do lucro líquido, ou seja, sua distribuição efetiva a sócio ou terceiro antes da incidência do IRPJ e da CSLL, quando não for possível identificar a causa ou o beneficiário do pagamento.
(CSRF 04-01.094)
O ex-Conselheiro Benedicto Celso Benício Junior também tratou da coexistência entre o artigo 44 e o artigo 61, da forma seguinte:
O artigo 44 da Lei nº 8.541/1992, em primeiro lugar, determinava, especificamente, a incidência de IRRF, à alíquota menor de 25% (vinte e cinco por cento), às diferenças de apuração do resultado tributável operadas sob qualquer forma de �redução indevida do lucro líquido�, presumidas juris et de jure como distribuídas aos sócios ou acionistas, salvo se as deduções indevidas, por sua formatação, não autorizassem a �presunção de transferência de recursos do patrimônio da pessoa jurídica para o dos seus sócios�. 
O artigo 61 da Lei nº 8.981/1995, por sua vez, ao prescrever cominação de IRRF, à alíquota majorada de 35% (trinta e cinco por cento), aos pagamentos sem causa ou a beneficiários não identificados, tinha lugar se as transferências de pecúnia em questão não se materializassem via �redução indevida do lucro líquido�, nos termos acima explicados � exceto, aqui, se a dedução ou a exclusão engendrada se enquadrasse, pontualmente, na hipótese extrusiva do § 2º do referido artigo 44. Ulteriormente, com o advento do artigo 36, inciso IV, da Lei nº 9.249/1996, o artigo 44 da Lei nº 8.541/1992 acabou revogado. (...)
Temos, pois, hodiernamente, em atenção ao histórico desenvolvimento da matéria e à composição redacional das normas vigentes, 02 (dois) regimes distintos de tributação, a saber: 
i. nos casos em que houver omissão de receita, inclusive mediante contabilização de deduções ou exclusões indevidas junto ao lucro líquido, caberá a exigência do IRPJ, da CSLL, da PIS e da COFINS pertinentes, amparada nas respectivas bases de cálculo recompostas, de acordo com o regime de tributação a que estiver submetida a pessoa jurídica no período-base correspondente à omissão (artigo 24 da Lei nº 9.249/1996); ou 
ii. nas situações em que houver pagamentos sem causa ou a beneficiários não identificados, desde que não deduzidos ou excluídos do lucro líquido, sob qualquer título, terá espaço a cobrança definitiva de IRRF, à alíquota de 35% (trinta e cinco por cento) (artigo 61da Lei nº 8.981/1995).
(acórdão nº 1101-000.825, voto vencido)
Entendo que é acertada a interpretação de impossibilidade de exigência concomitante com a glosa da despesa quando há beneficiários devidamente identificados. 
Nesse sentido, a aplicabilidade do artigo 61 estaria restrita às hipóteses descritas no acórdão 9202­00.686, da 2ª Turma da CSF:
Em sendo assim, a aplicação do art. 61 está reservada para aquelas situações em que o fisco prova a existência de um pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado e, o que é mais importante, desde que o mesmo fato/valor que servir de base, não caracterize hipótese de redução do lucro liquido, quer por receita omitida, quer por glosa de custos e/ou despesas, situações tipicamente submetidas ao IRPJ segundo as normas pertinentes à tributação pelo lucro real. Continuando e apenas para registro, seria o caso de investigar, então, quais seriam as hipóteses contempladas pela tributação de Fonte, com base de cálculo reajustada, nos exatos termos do art. 61 da Lei n. 8.981/95 que, a meu juízo em análise breve e preliminar, seriam as seguintes: 
1. Qualquer pagamento (a sócio, sem causa e/ou a beneficiário não identificado), quando a Pessoa Jurídica estiver em fase pré operacional, isto pela impossibilidade de tributação do IRPJ. 
2. Pagamentos a sócio sem causa, pagamentos a beneficiários outros não identificados e/ou sem causa que não caracterizem custo ou despesa, tais como aqueles representativos de aquisição de algum ativo (ex. compra de veículo), sempre ausente a hipótese de redução do lucro liquido, que é própria da tributação pelo lucro real. 
3. Qualquer pagamento nos casos em que a tributação eleita pela Pessoa Jurídica tenha como base o Lucro Presumido, Arbitrado ou Simples (...)
Acrescento que a regra do artigo 61 e seus parágrafos pode ser interpretada de duas formas: (a) como regra de responsabilidade tributária, por substituição, que não altera a regra matriz de imposição do imposto de renda, devido pelo contribuinte; (b) ou regra autônoma, hipótese em que a tributação seria exclusiva, sem qualquer relação com o imposto devido pelo beneficiário do pagamento ou recurso.
Parece-me que a regra é de substituição quando efetivamente identificados os beneficiários a quem destinados os pagamentos.
Ressalto que o Código Tributário Nacional reconhece a possibilidade de atribuir à fonte pagadora a responsabilidade pela retenção e recolhimento do imposto, como se observa do artigo 45, parágrafo único:
Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem prejuízo de atribuir a lei essa condição ao possuidor, a qualquer título, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributáveis.
Parágrafo único. A lei pode atribuir à fonte pagadora da renda ou dos proventos tributáveis a condição de responsável pelo imposto cuja retenção e recolhimento lhe caibam.
No entanto, em regra, a atribuição de responsabilidade da fonte pagadora não afasta o dever de pagamento deste tributo pelo contribuinte do imposto de renda. E tampouco a materialidade do imposto, que não é mero �pagamento� � como prevê o artigo 61 -, mas o acréscimo patrimonial. 
Em comentários ao artigo 674, do RIR/1999, são nesse sentido as considerações de Luiz Martins Valero, César Augusto Galafassi, Fabio Rodrigues de Oliveira, Juliana M. O Ono, Marcos Shigueo Takata, Marcos Vinicius Neder de Lima e Vanessa Mirnada de Mello Pereira: 
Pretende-se aplicar o art. 61 em análise em relação aos valores constantes de documentos que a fiscalização afirma serem inidôneos, a teor do disposto no art. 217 do presente Regulamento. Vale dizer, defende-se a tese de ser possível impugnar (glosar) as despesas ou custos lastreados nesses documentos e também exigir o imposto de fonte do art. 61 em foco.São duas situações radicalmente distintas. A primeira vinculada à incerteza de que o pagamento apropriado efetivamente contribuiu para a geração da correspondente receita. É uma regra que tem como que tem como destinatária a pessoa jurídica que apropria as despesas, impedindo a redução artificial do lucro tributado. Sendo assim, os influxos dessa regra não são válidos para definir o alcance da regra do ar. 61, por várias razões. Inicialmente, cabe observar que a regra do art. 61 tem como destinatário pessoa externa à pessoa jurídica pagadora, que seria desconhecido. Ademais, no caso dos documentos tidos como inidôneos, há pelo menos duas situações fáticas distintivas. Na primeira constata-se que o beneficiário do pagamento é a pessoa que figura dos documentos, mas a operação pode não ser verdadeira. Neste caso, a dúvida sobre a efetividade da operação autoriza impugnar a despesa apropriada, mas não é suficiente substituir a tributação do beneficiário do pagamento pela incidência exclusiva na fonte., Isto porque, como visto, em primeiro plano, o juízo de inidoneidade dos documentos visa impedir a redução artificial do lucro da pessoa jurídica que apropria as despesas. É uma condição adicional em relação à comprovação da operação ou de sua causa no contexto do §1º do artigo 61: aqui, basta que a documentação permita atribuir ao terceiro a titularidade da operação na qual afirma ter participado. 
Na segunda hipótese, a contabilidade registra um pagamento a um destinatário irreal e por uma operação igualmente irreal, circunstâncias que caracterizam o pagamento sem causa a beneficiário não identificado. Neste caso, é razoável admitir a glosa das despesas e a concomitante exigência do imposto na fonte do art. 61.
Todavia, essa situação fática confirma que o referido art. 61, com o intuito de imposto na fonte, verdadeiramente institui uma penalidade, que não pode ser cumulada com outra penalidade de ofício. 
(Regulamento do Imposto de Renda 1999 - Anotado e Comentado, volume 2, 16ª edição, Fiscosoft, 2013, fls. 1887)
Nesse panorama, só se justifica a imposição exclusiva de responsabilidade tributária pelo pagamento do imposto de renda à fonte pagadora no caso de beneficiários não identificados, como tratado no caput do dispositivo. Mas não quando identificados os beneficiários, afinal, pode ocorrer a dupla cobrança do imposto de renda, tanto do contribuinte (conhecido), quanto da fonte pagadora.
Por tal razão, voto por dar provimento o recurso especial do contribuinte.
Por fim, consigno que pode ser afastada também a tributação do IRFonte quando comprovada a operação e sua causa. No entanto, o tema sequer foi ventilado pelo contribuinte em razões de recurso especial, a despeito da existência de alegações a esse respeito ao longo do processo administrativo. 
Assim, não me manifesto a esse respeito, lembrando que situação dos autos é sintetizada pelo acórdão recorrido, conforme voto vencedor do Conselheiro Plínio Rodrigues Lima, redator ad hoc do voto vencedor:
A autoridade lançadora, na sua investigação de levantamento de dados e constatação de fatos, concluiu que as ações da recorrente demonstraram que o não recolhimento dos tributos devidos se deu de forma fraudulenta, tendo em vista que foram deduzidas despesas, encargos ou custos sem a devida comprovação da efetividade dos serviços ou mediante documentação hábil e idônea, inclusive idoneidade e regularidade das pessoas jurídicas prestadoras dos serviços. Repito que, como consta do relatório, a recorrente se utilizou de documentação que não satisfaz e não demonstram que houve efetivamente uma prestação de serviços. Mesmo as diligências feitas com fornecedores da recorrente, comprovaram o que inicialmente vislumbrado pela fiscalização � que não havia comprovação da necessidade, usualidade e efetividade das despesas, custos ou encargos, não foi apresentada documentação que comprovasse os serviços. 
É importante relembrar, como já relatado, e aqui remetemos novamente ao relatório por muito bem esclarecer o contexto em que está inserido este lançamento, o seguinte: 
­ algumas das empresas diligenciadas afirmaram que nunca prestou serviços à recorrente; 
­ no caso da empresa Informática Engelin Ltda ficou constatado que as seqüências de numeração nas �Autorizações para Impressão de Documentos Fiscais� (AIDF�s) disponibilizadas pela Secretaria de Finanças de Belo Horizonte não conferem com as registradas nas Notas Fiscais apresentadas tendo a Politec como beneficiária; 
­ as empresas Prodados Company Ltda, Centaufor Ltda, GTI Systems Ltda e L&N Consultoria, tinham o Sr. Anair Cunha como administrador ou sócio comum entre elas, endereços eram fictícios e não havia registros de inscrição ou AIDF�s (exceto a L&N Consultoria) 
­ a L&N Consultoria apresentou divergências de numeração das Notas Fiscais naquelas em que a recorrente era beneficiária; 
­ ainda em relação aos custos e despesas incorridos com a empresa Prodados Company Ltda, os quais foram adicionados ao lucro real, é de se notar que o responsável pela condução de complexos projetos de desenvolvimento da empresa esclareceu, em diligência, que tinha como formação um curso de duração de 4 (quatro) meses, o que não coadunava com os serviços e os valores pagos. (...)
Alega ainda que as empresas Centaufor e GTI apresentaram DIPJs ao Fisco, após procedimentos de fiscalização, portanto, foram regularizadas e não são consideradas inaptas. Ocorre que em relação aos fatos sujeitos aos IRRF aqui sob análise, os pagamentos continuaram sem justificativa e pagos a empresas consideradas inaptas no momento do pagamento ou crédito. (...)
A recorrente também alega que há provas dos pagamentos efetuados por meio de cheques nominais, TED ou DOC, que estão de acordo com o disposto no artigo 82, parágrafo único, da Lei nº 9430/1996, portanto, não caberia a acusação de utilização de documentos inidôneos, também não tem como prosperar. 
O referido artigo 82 e parágrafo único dispõe sobre a inidoneidade de documentos emitidos por pessoa jurídica considerada ou declarada inapta, os quais não produzem efeitos tributários em favor de terceiros interessados, inclusive o Fisco, exceto se comprovado o pagamento e o recebimento de bens, direitos e mercadorias ou utilização dos serviços. A glosa está correta uma vez que nos autos não restou comprovada a efetividade dos serviços prestados, portanto, os pagamentos, mesmo que através de TED, DOC ou cheques nominais feitos a pessoas jurídicas inaptas, não comprovam que os serviços foram prestados, apenas comprovam que houve transferência financeira, logo, não podem servir de documentos comprobatórios. 
Os TED, DOCs ou cheques nominais que foram trazidos aos autos se referem aos fornecedores: Prodados Company Ltda, Centaufor Ltda, Informática Engelin Ltda, GTI Systems Ltda, Dataflow Ltda, CONSIS Ltda e L&N Consultores Ltda. 
Portanto, estamos diante de comprovação do pagamento mas não do que lhe deu causa, continua sem causa ou sem a efetiva comprovação, sujeitos, assim, às disposições do § 1º do art. 61 da Lei nº 8.981/1995. 
Diante de tais razões, voto por dar provimento ao recurso especial unicamente diante da impossibilidade de concomitância da glosa de despesa ou custo com a imposição de IRF quanto a beneficiários devidamente identificados.
Esta Turma da CSRF, recentemente, decidiu pela manutenção de lançamento de Imposto de Renda Retido na Fonte, em situação similar à presente, conforme acórdão nº 9101-002.605 (processo administrativo nº 11516.006348/2009-63), do qual destaco ementa:
Assunto: Normas Gerais de Direito TributárioAno-calendário: 2004, 2005
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SOLIDARIEDADE.
Nos exatos termos do Parecer/PGFN/CRJ/CAT nº 55, de 2009, a responsabilidade dos administradores, de acordo com a jurisprudência do STJ, não pode ser entendida como exclusiva (responsabilidade substitutiva), porquanto se admite na Corte Superior que a ação de execução fiscal seja ajuizada, ao mesmo tempo, contra a pessoa jurídica e o administrador. Ainda, para efeito de aplicação do art. 135, III, do CTN, responde também a pessoa que, de fato, administra a pessoa jurídica, ainda que não constem seus poderes expressamente do estatuto ou contrato social. Se é perfeitamente possível promover a execução fiscal conjuntamente contra a pessoa jurídica e seus administradores, por óbvio que também é perfeitamente possível realizar o lançamento contra a pessoa jurídica (contribuinte) e contra os seus administradores (responsáveis tributários).
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte � IRRF
Ano-calendário: 2004, 2005
LANÇAMENTO REFLEXO DO IRPJ. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. PAGAMENTOS A BENEFICIÁRIOS NÃO IDENTIFICADOS E/OU SEM COMPROVAÇÃO DA OPERAÇÃO OU SUA CAUSA.
Procedente o lançamento que exige imposto de renda na fonte na situação em que o contribuinte, devidamente intimado, não logrou identificar os beneficiários de pagamentos e, cumulativamente, comprovar a operação correspondente e/ou sua causa. Não há qualquer incompatibilidade intrínseca entre o regime do lucro real e o lançamento de IR/Fonte sobre pagamento a beneficiário não identificado ou sem causa. As bases jurídicas para a incidência do IRPJ/Lucro Real e do IR/Fonte sobre pagamento a beneficiário não identificado ou sem causa são completamente distintas.
Àquela ocasião, fui vencida pelo voto da maioria do Colegiado. De toda forma, reafirmo o entendimento manifestado à ocasião.
Assim, conheço e dou provimento ao recurso especial do contribuinte.

(assinado digitalmente)
Cristiane Silva Costa

 Conselheiro André Mendes Moura, Redator Designado.
A princípio, cumpre apreciar a preliminar aduzida pela Contribuinte, no qual aduz que eu estaria impedido de participar do presente julgamento.
Isso porque fui o relator da decisão de primeira instância, que apreciou impugnação e decidiu por meio do Acórdão nº 03-40.107 da 2ª Turma da DRJ/Brasília, na sessão de 29/10/2010 (e-fls. 2182/2212).
São os fatos.
Há que se observar o que predica a legislação processual do contencioso administrativo tributário sobre o assunto.
O art. 37 do Decreto nº 70.235, de 1972 (PAF), determina:
O julgamento no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais far-se-á conforme dispuser o regimento interno. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
Por sua vez, o Regimento Interno do CARf (RICARF) estabelece as hipóteses de impedimento no Anexo II:
Art. 42. O conselheiro estará impedido de atuar no julgamento de recurso, em cujo processo tenha:
I - atuado como autoridade lançadora ou praticado ato decisório monocrático;
II - interesse econômico ou financeiro, direto ou indireto; e
III - como parte, cônjuge, companheiro, parente consanguíneo ou afim até o 3º (terceiro) grau.
§ 1º Para efeitos do disposto no inciso II do caput, considera-se existir interesse econômico ou financeiro, direto ou indireto, nos casos em que o conselheiro representante dos contribuintes preste ou tenha prestado consultoria, assessoria, assistência jurídica ou contábil ou perceba remuneração do interessado, ou empresa do mesmo grupo econômico, sob qualquer título, no período compreendido entre o primeiro dia do fato gerador objeto do processo administrativo fiscal até a data da sessão em que for concluído o julgamento do recurso.
§ 2º As vedações de que trata o § 1º também são aplicáveis ao caso de conselheiro que faça ou tenha feito parte como empregado, sócio ou prestador de serviço, de escritório de advocacia que preste consultoria, assessoria, assistência jurídica ou contábil ao interessado, bem como tenha atuado como seu advogado, nos últimos cinco anos. (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016)
§ 3º O conselheiro estará impedido de atuar como relator em recurso de ofício, voluntário ou recurso especial em que tenha atuado, na decisão recorrida, como relator ou redator relativamente à matéria objeto do recurso. 
§ 4º O impedimento previsto no inciso III do caput aplica-se também aos casos em que o conselheiro possua cônjuge, companheiro, parente consanguíneo ou afim até o 2º (segundo) grau que trabalhem ou sejam sócios do sujeito passivo ou que atuem no escritório do patrono do sujeito passivo, como sócio, empregado, colaborador ou associado. (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) (Grifei)
Com a devida vênia, o § 3º do art. 42 estabelece como impedimento a atuação como relator em recurso de ofício, recurso voluntário ou recurso especial. O recurso de ofício e o recurso voluntário são peças processuais atinentes à segunda instância (turma ordinária do CARF), e o recurso especial de competência da Câmara Superior de Recursos Fiscais.
No presente momento processual, em sede de recurso especial, a decisão recorrida é a decisão de segunda instância, no qual não fui relator e tampouco participei do julgamento.
E, como já esclarecido, fui relator da decisão de primeira instância, que apreciou impugnação. 
Considerando que o impedimento comporta ordem de cognição objetiva, entendo que minha participação como relator de decisão de primeira instância não me confere a condição de impedido da participar do presente julgamento.
De qualquer forma, o RICARF dispõe sobre o procedimento a ser adotado no caso da arguição em debate, no Anexo II:
Art. 44. O impedimento ou a suspeição será declarado por conselheiro ou suscitado por qualquer interessado, cabendo ao arguido, neste caso, pronunciar-se por escrito sobre a alegação, o qual, se não for por ele reconhecido, será submetido à deliberação do colegiado.
Pois bem, a arguição de impedimento foi apreciada pelo Colegiado da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais na presente sessão.
Decidiu-se, por unanimidade, indeferir a arguição suscitada.
Superada a preliminar, passo ao voto.
A matéria devolvida consiste em apreciar se haveria duplicidade na aplicação de infração tributária de IRPJ, glosa de despesas, e da infração de IRRF pagamento sem causa/beneficiário não identificado.
Mostra-se relevante esclarecer a gênese da infração de IRRF, prevista no art. 674 do RIR/99 (art. 61 da Lei nº 8.981, de 1995).
O suporte fático trata de operações realizadas entre o tomador de serviços e o prestador de serviços. Numa operação normal, espera-se que o serviço tenha sido prestado, o pagamento efetuado, consumando-se cenário no qual (1) o tomador de serviços, com base na nota fiscal escriturada, pode deduzir da base de cálculo do imposto o valor pago pelo serviço, e (2) o prestador de serviços oferece à tributação os rendimentos auferidos pelo serviço prestado.
Ocorre que, infelizmente, são detectados desvirtuamentos nas operações entre tomador e prestador, com finalidades diversas, como produzir despesas fictícias, ocultar pagamentos efetuados ou recebidos, dentre outros, sempre visando ocultar a ocorrência do fato gerador do tributo. Há repercussão tributária nos dois elos da operação, tanto do tomador de serviço quanto do prestador de serviço.
Por isso, a autuação recai sobre (1) a glosa da despesa do serviço prestado por parte do tomador de serviços e (2) o não oferecimento à tributação dos rendimentos decorrentes do serviço pelo prestador de serviços.
E, em ambos os casos, por determinação legal, o pólo passivo é preenchido pelo tomador de serviços. Na glosa de despesas, responde o tomador na condição de contribuinte, sujeito passivo direto, cabendo o lançamento de ofício de IRPJ. Quanto aos rendimentos não oferecidos à tributação, a sujeição passiva é deslocada do prestador de serviços para o tomador de serviços. Assim, o tomador de serviços responde na condição de responsável, sujeito passivo indireto, pela tributação do IRRF. Explica-se a opção legislativa porque em diversas oportunidades, por conta de sofisticadas operações elaboradas, não se torna possível identificar o prestador de serviços, razão pela qual o tomador de serviços assume o ônus, na condição de sujeito passivo direto e indireto.
As construções engendradas são diversas e criativas, envolvendo tanto a escrituração formal mantida pela empresa quanto aquela mantida à margem da contabilidade. Dependendo da situação, podem ensejar lançamentos de IRPJ e IRRF, ou apenas de um dos tributos. Por exemplo, comprovando-se ocorrência de notas fiscais "frias" escrituradas, caberia glosa de despesas do IRPJ e o lançamento de IRRF. Por vezes demonstra-se apenas a ocorrência de pagamentos por serviços fictícios (por meio de cheques, transferências bancárias), efetuados à margem da contabilidade, sem repercussão na base de cálculo do IRPJ do tomador de serviços, situação que enseja apenas o lançamento de IRRF (para tributar os rendimentos pagos ao beneficiário). Enfim, como se pressupõe que o prestador recebeu os rendimentos líquidos, a base de cálculo é ajustada, para então se aplicar a alíquota prevista em lei de trinta e cinco por cento.
O caso tratado nos presentes autos trata precisamente de utilização de notas fiscais inidôneas, frias, para lastrear despesas.
Vale transcrever excertos do Termo de Verificação Fiscal:
III. IRREGULARIDADES (INFRAÇÕES APURADAS)
001 - CUSTO DOS BENS OU SERVIÇOS VENDIDOS
COMPROVAÇÃO INIDÔNEA
Ficou comprovado que a Politec utilizou-se de transações fictícias com várias empresas inexistentes de fato, inaptas ou sem capacidade operacional para realizar a prestação de serviços contratada. Para isso, utilizou-se de notas fiscais inidôneas com o propósito de comprovar fraudulentamente os seus custos operacionais, na verdade inexistentes, o que resultou na redução ou não pagamento dos tributos que têm como base de cálculo o resultado econômico do exercício (lucro).
As empresas supostamente fornecedoras de serviços, foram objeto de fiscalização e de diligências. (...)
Foram identificados vários aspectos indicativos de irregularidades nas empresas citadas e que levaram a realização de diligências, entre os quais: 1) o modelo gráfico das notas fiscais da maioria das empresas era muito semelhante, somente diferenciado o logotipo da empresa, apenas de as notas indicarem a impressão por gráficas distintas, 2) várias empresas encontravam-se em situação de inaptidão, inativas ou com CNPJ inexistente, 3) empresas que tinham como sócio o Sr. Anair Cunha, procurador da Prodados Company Ltda. (...)
Dessa forma e por todo o anteriormente descrito, nesta infração estão sendo glosados os custos relacionados aos supostos serviços prestados, durante os anos-base 2001 a 2004, pelas empresas Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e Sistemas Ltda., Informática Engelin LTda., Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. E L&N Consultoria Ltda.
Vale lembrar que os custos relacionados aos supostos serviços prestados pela Prodados Company LTda já haviam sido expurgados do lucro real pela própria Politec antes do início da ação fiscal realizada pela DRF / Goiânia, motivo pelo qual não estão sendo objeto de glosa nesta infração. (...)
003 � PAGAMENTOS SEM CAUSA / OPERAÇÃO NÃO COMPROVADA
FALTA DE RECOHLIMENTO DO IRRF SOBRE PAGAMENTOS SEM CAUSA
Pelo descrito na infração nº 001, ficou comprovado que não houve a efetiva prestação dos serviços correspondentes às notas fiscais emitidas, ou supostamente emitidas pelas empresas Prodados Company Ltda., Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e Sistemas Ltda., Informática Engelin Ltda., Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. e L&N Consultoria Ltda. No entanto, a empresa Politec apresentou documentação comprobatória (DOCs, TEDs e cópias de cheques) do pagamento de todas essas notas fiscais, sendo que, desta forma, esses desembolsos foram considerados como sem causa, visto que não houve a prestação dos serviços. (Grifei)
Verifica-se que a empresa, ao se utilizar de notas fiscais inidôneas para "lastrear" despesas incorridas com diversos prestadores de serviços ou fornecedores fictícios, reduziu indevidamente a base de cálculo tributável para fins de apuração do IRPJ e da CSLL. Nesse sentido, correta a autuação fiscal.
Como se pode observar, os recursos efetivamente saíram da empresa, para um destino não conhecido. Tais recursos, em tese, deveriam ter sido oferecidos à tributação pelo beneficiário (por aquele que os recebeu), contudo, em razão da simulação empreendida, mediante utilização de prestadores de serviços artificiais, não se torna possível identificar quem foram efetivamente as pessoas/entidades que receberam os rendimentos. Por isso, a legislação tributária tratou de qualificar, como responsável, o tomador dos serviços (aquele que engendrou a saída dos recursos), tendo como base o art. 674 do RIR/99 .
Diante de todo o exposto, voto no sentido de conhecer e negar provimento ao recurso especial da Contribuinte.


(assinado digitalmente)
André Mendes Moura

 Conselheiro Luís Flávio Neto.
Não tendo sido apresentada no prazo regimental , considera-se não formulada a declaração de voto.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar de impedimento do conselheiro André Mendes de Moura, alegada pelo patrono do
contribuinte por ocasido da sustentacao oral. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em
conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em negar-lhe provimento,
vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa (relatora), Luis Flavio Neto e Daniele Souto
Rodrigues Amadio. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro André Mendes de
Moura. Manifestou intencado de apresentar declaragdo de voto o conselheiro Luis Flavio Neto

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo - Presidente

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa — Relatora

(assinado digitalmente)

André Mendes de Moura — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros André Mendes de
Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araujo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa,
Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e Adriana Gomes Régo
(Presidente).

Relatorio

Trata-se de processo originado pela lavratura de Auto de Infragdo de IRPJ e
CSLL, quanto ao ano-calendério de 2001 a 2004. O auditor fiscal aplicou multa de 150%, além
de multa sobre estimativas mensais (fls. 1.889/1961). Consta do relatorio fiscal (fls. 2031):

(...) I. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente procedimento fiscal foi aberto com a finalidade de
serem refeitos os lancamentos anteriormente anulados em
fungdo de vicio formal. (...)

De acordo com os Acorddos n° 1301-0036 e 1301-00.023,
proferidos pela 3¢ Camara do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), foi acolhida a preliminar de nulidade
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de langamento por vicio formal. Esse vicio de forma decorreu da
falta de autorizacdo escrita, antes do inicio do respectivo
procedimento fiscal, para a realizacdo de reexame de periodo ja
fiscalizado. (...)

Como os novos langamentos destinam-se, apenas, a sanar o vicio
formal do qual decorreu a nulidade dos langamentos anteriores,
o atual procedimento ndo comportou fase instrutoria (...)

III. IRREGULARIDADES (INFRACOES APURADAS)
001 - CUSTO DOS BENS OU SERVICOS VENDIDOS
COMPROVACAO INIDONEA

Ficou comprovado que a Politec utilizou-se de transagoes
ficticias com varias empresas inexistentes de fato, inaptas ou sem
capacidade operacional para realizar a prestagdo de servigos
contratada. Para isso, utilizou-se de notas fiscais inidoneas com
0 proposito de comprovar fraudulentamente os seus custos
operacionais, na verdade inexistentes, o que resultou na redugdo
ou ndo pagamento dos tributos que tém como base de calculo o
resultado economico do exercicio (lucro).

As empresas supostamente fornecedoras de servigos, foram
objeto de fiscalizagdo e de diligéncias. (...)

Foram  identificados  varios  aspectos indicativos  de
irregularidades nas empresas citadas e que levaram a realizag¢do
de diligéncias, entre os quais: 1) o modelo grdfico das notas
fiscais da maioria das empresas era muito semelhante, somente
diferenciado o logotipo da empresa, apenas de as notas
indicarem a impressdo por graficas distintas, 2) varias empresas
encontravam-se em situa¢do de inaptiddo, inativas ou com CNPJ
inexistente, 3) empresas que tinham como socio o Sr. Anair
Cunha, procurador da Prodados Company Ltda. (...)

Dessa forma e por todo o anteriormente descrito, nesta infragdo
estdo sendo glosados os custos relacionados aos supostos
servigos prestados, durante os anos-base 2001 a 2004, pelas
empresas Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e
Sistemas Ltda., Informatica Engelin LTda., Centaufor Ltda., GTI
Systemns Ltda. E L&N Consultoria Ltda.

Vale lembrar que os custosw relacionados aos supostos servi¢os
prestados pela Prodados Company LIlda ja haviam sido
expurgados do lucro real pela propria Politec antes do inicio da
agdo fiscal realizada pela DRF / Goidnia, motivo pelo qual ndo
estdo sendo objeto de glosa nesta infragdo. (...)

003 — PAGAMENTOS SEM CAUSA / OPERACAO NAO
COMPROVADA

FALTA DE  RECOHLIMENTO DO IRRF  SOBRE
PAGAMENTOS SEM CAUSA
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Pelo descrito na infragdo n° 001, ficou comprovado que ndo
houve a efetiva prestagdo dos servigos correspondentes as notas
fiscais emitidas, ou supostamente emitidas pelas empresas
Prodados Company Ltda., Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis
Consultorias e Sistemas Ltda., Informatica Engelin Ltda.,
Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. e L&N Consultoria Ltda.No
entanto, a empresa Politec apresentou documentagdo
comprobatoria (DOCs, TEDs e copias de cheques) do
pagamento de todas essas notas fiscais,sendo que, desta forma,
esses desembolsos foram considerados como sem causa, visto
que ndo houve a prestagdo dos servigos.

Dessa maneira, nesta infra¢do esta sendo langado o imposto de
renda na fonte que incide, a aliquota de 35% (trinta e cinco por
cento), sobre os mencionados pagamentos, conforme determina
o art. 61, §1° da Lei n° 8.981/95, visto que ndo houve a
comprovagdo da operagdo que gerou esses desembolsos ou das
causas dos mesmos.

Uma vez que o art. 61, §3° da Lei n° 8.981/95 determina que
haja o reajustamento do rendimento bruto sobre o qual recaird o
imposto, para se apurar a base de cdalculo do IRRF considerou-

se o valor liquido da nota fiscal (valor de emissdo deduzido do
IRRF) dividido por 65% (...)

O contribuinte apresentou impugnagdo administrativa (fls. 2.131), que foi
julgada improcedente pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Brasilia. Colaciona-
se trechos da ementa do acordao:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004

CONDUTA DOLOSA. ATOS REITERADOS. UTILIZACAO DE
NOTAS FISCAIS INIDONEAS PARA LASTREAR CUSTOS E
DESPESAS. PAGAMENTOS A SERVICOS FICTICIOS NAO
PRESTADOS.

A reiterada conduta da contribuinte, em contabilizar como custo,
durante quatro exercicios consecutivos, notas fiscais inidoneas
que ndo corresponderam a efetiva prestagdo de servigos e de
efetuar pagamentos ficticios a servigos que nunca foram
prestados, caracteriza uma série de atos ilicitos, planejados e
ordenados, um a um, visando, deliberadamente, 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, restando
demonstrada a presenga do elemento subjetivo doloso, com
repercussdo na contagem do prazo decadencial e na
qualificagcdo da multa de oficio. (...)

DOCUMENTOS FISCAIS. . INIDONEIDADE.
DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATORIO.
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A inidoneidade de documentos fiscais ndo tem origem
exclusivamente da declaracdo de inaptidao da emitente da nota
fiscal. Constatando-se a ocorréncia de situagdes no qual as
empresas supostamente prestadoras de servicos inexistem de
fato, com utilizagdo de enderecos ficticios, auséncia de registros
de inscri¢do ou AIDF’ e divergéncias na numerag¢do das Notas
Fiscais, a documenta¢do fiscal apresentada mostra-se
tributariamente ineficaz, independentemente da declaracdo de
inaptiddo da emissora em ato oficial.

ESCRITURACAO. DOCUMENTACAO HABIL. AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS
REGISTRADOS.

A escrituragdo mantida com observancia das disposicoes legais
faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados,
desde que comprovados por documentos hdbeis, segundo sua
natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Por sua vez,
deixa a escrituragdo de fazer prova ao contribuinte quando a
autoridade administrativa constata a ocorréncia de ilicitos, e
demonstra com provas contundentes que a escrituracdo ndo
traduz os fatos efetivamente ocorridos e ndo se encontra
lastreada por documentagdo probatoria pertinente.

COMPROVACAO  INIDONEA.  CUSTOS  FICTICIOS
GLOSADOS.

Diante da comprovagdo por documentos inidoneos dos servigos
prestados, com utilizagdo de notas fiscais frias, emitidas por
empresas inexistentes de fato, inaptas ou sem capacidade
operacional, cabe a autoridade tributaria efetuar as glosas das
despesas e custos ficticios. (...)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE -
IRRF

Ano-calendario: 2002, 2003, 2004

CONDUTA DOLOSA. ATOS REITERADOS. UTILIZACAO DE
NOTAS FISCAIS INIDONEAS PARA LASTREAR CUSTOS E
DESPESAS. PAGAMENTOS A SERVICOS FICTICIOS NAO
PRESTADOS.

A reiterada conduta da contribuinte, em contabilizar como custo,
durante quatro exercicios consecutivos, notas fiscais inidoneas
que ndo corresponderam a efetiva prestagdo de servigos e de
efetuar pagamentos ficticios a servigos que nunca foram
prestados, caracteriza uma série de atos ilicitos, planejados e
ordenados, um a um, visando, deliberadamente, impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo 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, restando
demonstrada a presengca do elemento subjetivo doloso, com
repercussdo na contagem do prazo decadencial e na
qualifica¢do da multa de oficio.
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()

DOCUMENTOS FISCAIS. INIDONEIDADE.
DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATORIO.

A inidoneidade de documentos fiscais ndo tem origem
exclusivamente da declaragdo de inaptiddo da emitente da nota
fiscal. Constatando-se a ocorréncia de situa¢des no qual as
empresas supostamente prestadoras de servigos inexistem de
fato, com utilizagdo de enderecos ficticios, auséncia de registros
de inscri¢do ou AIDF’ e divergéncias na numeragdo das Notas
Fiscais, a documenta¢do fiscal apresentada mostra-se
tributariamente ineficaz, independentemente da declaracdo de
inaptiddo da emissora em ato oficial.

ESCRITURACAO. DOCUMENTAGCAO HABIL. AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS
REGISTRADOS.

A escritura¢do mantida com observancia das disposi¢oes legais
faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados,
desde que comprovados

por documentos habeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em
preceitos legais. Por sua vez, deixa a escrituragdo de fazer prova ao
contribuinte quando a autoridade administrativa constata a ocorréncia
de ilicitos, e demonstra com provas contundentes que a escritura¢do
ndo traduz os fatos efetivamente ocorridos e ndo se encontra lastreada
por documentagdo probatoria pertinente.

DOCUMENTOS INIDONEOS. PAGAMENTOS SEM CAUSA. IRRF
DE 35%.

I - A comprovag¢do da ocorréncia dos pagamentos constitui-se em
condi¢do necessaria, mas ndo suficiente, por si so, sendo que a
previsdo do pardagrafo unico do Art. 82 de Lei n° 9.430/1996 tem o
objetivo de preservar o adquirente de boa-fé, ou seja, aquele que,
apesar da inidoneidade dos documentos, realizou o pagamento de
servigos que ocorreram de fato.

Il - As provas reunidas, corroboradas pelas diligéncias realizadas,
comprovando situagbes como inexisténcia de fato de empresas
prestadoras de servigos, enderegos ficticios, ndo existéncia de registros
de inscri¢do ou autorizagdes para impressdo de documentos fiscais
(AIDF’s), divergéncias na numeragdo das Notas Fiscais, emissdo de
Notas Fiscais sem conhecimento da empresa emitente, demonstram a
ocorréncia de pagamentos de servigos que ndo ocorreram de fato.

IIl - Caracteriza-se, portanto, a situa¢do no qual foram efetuados
pagamentos sem causa, ou sem a efetiva comprovagdo da operagdo,
cuja responsabilidade do imposto de renda retida na fonte recai sobre
a fonte pagadora. (...)

Apds a apresentagdo de recurso voluntdrio, o contribuinte apresentou
desisténcia parcial do processo quanto aos “débitos de IRPJ e CSLL”, para adesdo ao
programa de parcelamento instituido pela Lei n® 11.941/2009 (fls. 2938/2940).
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A Turma a quo, conhecendo em parte do recurso voluntario, decidiu lhe
negar provimento com relagao aos temas conhecidos, em acérdao assim ementado:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004

ARTIGO 173, I, DO CTN. CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO PARA NOVO EXAME DE PERIODO JA
FISCALIZADO. VICIO FORMAL. PRAZO DECADENCIAL
PARA NOVO LANCAMENTO.

A Fazenda Publica readquiriu o direito de constituir o crédito
tributario, dentro do prazo de cinco anos, contados a partir da
data em que se tornou definitiva a decisdo que anulou os
lancamentos efetuados anteriormente. Os novos langamentos,
por sua vez, devem ser restritos as matérias e provas contidas na
acusagdo original.

CONDUTA DOLOSA POR ATOS REITERADOS E POR
LONGO PERIODO DE UTILIZACAO DE DOCUMENTOS
QUE NAO COMPROVAM A EFETIVIDADE DOS SERVICOS
OU MESMO PAGAMENTOS A SERVICOS NAO PRESTADOS.
Comprovada a reiterada conduta em incorrer em custos ou
despesas sem comprovagdo habil ou idénea, por todo o periodo
fiscalizado, tem-se caracterizada uma série de atos ordenados
com objetivo de 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. DOLO. DECADENCIA. ART. 173 INCISO I
DO CTN.

Caracterizada nos autos a ocorréncia de dolo, aplica-se o prazo
previsto no inciso I, art. 173, do CTN, em detrimento da regra
disposta no § 4°, art. 150, do CTN. DOLO. QUALIFICACAO DA
MULTA DE OFICIO.

O art. 44 da Lei n° 9.430, del996 prevé, para as situagoes em
que reste demonstrada a conduta dolosa, a aplicagdo de multa
de oficio, para o percentual de 150%.

DOCUMENTOS FISCAIS. . INIDONEIDADE.
DESNECESSIDADE DE ATO DECLARATORIO.

A inidoneidade de documentos fiscais ndo tem origem
exclusivamente da declaracdo de inaptidao da emitente da nota
fiscal. Constatando-se a ocorréncia de situa¢des no qual as
empresas supostamente prestadoras de servigos inexistem de fato
ou que os servigos ndo foram prestados, a documentagdo fiscal
apresentada mostra-se tributariamente ineficaz,
independentemente da declaragdo de inaptiddo da emissora em
ato oficial.
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ESCRITURACAO. DOCUMENTACAO HABIL. AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVA DA INVERACIDADE DOS FATOS
REGISTRADOS.

A escrituragdo mantida com observancia das disposicoes legais
faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados,
desde que comprovados por documentos hdbeis, segundo sua
natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Por sua vez,
deixa a escrituragdo de fazer prova ao contribuinte quando a
autoridade administrativa constata a ocorréncia de ilicitos, e
demonstra com provas contundentes que a escrituracdo ndo
traduz os fatos efetivamente ocorridos e ndo se encontra
lastreada por documentagdo probatoria pertinente.

CSLL. LANCAMENTO DECORRENTE DO MESMO FATO.
Aplica-se a CSLL a glosa das despesas ou custos deduzidos
tendo em vista a falta de documentagdo para suportar o registro
contabil desses.

DOCUMENTOS INIDONEOS. PAGAMENTOS SEM CAUSA.
IRRF DE 35%. Constatado que ndo houve causa para o
pagamento comprovadamente feito, que ndo hd efetiva
comprovagdo do servigos, a responsabilidade do imposto de
renda retida na fonte recai sobre a fonte pagadora.

A Procuradoria foi intimada do acoérdao, informando que nao apresentaria
recurso especial (fls. 3.063)

Antes de sua intimagdo formal, o contribuinte apresentou embargos de
declaracdo, apontando omissdes e contradicdes no acorddo da Turma Ordinaria (fls.
3010/3016). O Presidente da 2* Camara da 1* Se¢ao do CARF ndo admitiu os embargos de
declaragdo (fls. 3.055/3.061).

O contribuinte foi intimado em 02/08/2016, protocolizando recurso especial
em 17/08/2016 (fls. 3.105/3.115). Neste recurso alega divergéncia na interpretacdo da lei
tributdria a respeito da exigéncia de IRRF, a aliquota de 35% (art. 61, da Lei n° 8.981/1995
e art. 674, do RIR/99), indicando como paradigmas os acordaos:

1) CSRF 04-01.094, no qual se decidiu que “a aplica¢do do art. 61 esta
reservada para aquelas situagoes em que o fisco prova a existéncia de u
pagamento sem causa ou a beneficiario ndo identificado, desde que a mesma
hipotese ndo enseje tributagdo por redugdo do lucro liquido™;

1) 9202-00686, em sentido similar.

O recurso especial foi admitido pelo entdo Presidente da 2* Camara da
Primeira Se¢ao do CARF apenas quanto ao primeiro paradigma (04-01.094) (fls. 3169):

O Acorddo n° 04-01.094 adotou a seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF

Exercicio: 1999
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IRRFONTE - PAGAMENTO SEM CAUSA - ART. 61 DA LEI N°.
8981/95 - LUCRO REAL - REDUCAO DE LUCRO LIQUIDO -
MESMA BASE DE CALCULO INCOMPATIBILIDADE - A
aplicagdo do art. 61 esta reservada para aquelas situagoes em
que o fisco prova a existéncia de um pagamento sem causa ou a
beneficiario ndo identificado, desde que a mesma hipotese ndo
enseje tributacdo por redugcdo do lucro liquido, tipicamente
caracterizada por omissdo de receita ou glosa de
custos/despesas, situagoes proprias da tributagcdo do IRPJ pelo
lucro real.

As situagoes faticas contrapostas sdo equivalentes e a leitura
dessa ementa ja ¢ suficiente para deixar clara a existéncia de
divergéncia de interpretacdo da legisla¢do tributaria,
ocasionando providéncias distintas por parte de cada orgdo de
julgamento, resultando na necessidade de manifestagdo da
Cdmara Superior de Recursos Fiscais (...)

O recorrente ainda aponta como paradigma da divergéncia o
Acorddo n° 920200.686, o qual adotou a seguinte ementa (...)

A leitura desse acorddo permite verificar que o langcamento de
IRPJ la tratado deveu-se a omissdo de receitas presumida pela
existéncia de deposito bancdrio de origem ndo comprovada.
Considerando que, no presente processo, o langamento de IRPJ
se deu por glosa de despesa deduzida indevidamente da base de
cadlculo, entendo que ndo ha uma congruéncia entre os dois
quadros faticos contrapostos. Por isso, ndo é possivel afirmar
que as diferentes medidas adotadas se deram por uma
divergéncia na interpreta¢do da legislagcdo, sendo até mesmo
correto afirmar que diferentes medidas sdo autorizadas, em tese,
diante de diferentes quadros faticos. Dessa forma, entendo que o
acorddo paradigma ndo é habil para estabelecer a divergéncia
apontada. (...)

Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade,
previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, e tendo sido
caracterizada a divergéncia jurisprudencial alegada, nos termos
acima examinados, DOU SEGUIMENTO ao presente recurso
especial.

A Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes ao recurso
especial em 17/10/2016 (fls. 3171), requerendo seja negado provimento ao recurso especial.
Sustenta que "ndo se trata de tributar o mesmo fato duas vezes, ja que o IRPJ diz respeito a
renda da ora recorrente, enquanto o IRRF diz respeito ao rendimento do terceiro que recebe
os recursos sem causa comprovada. ". (trecho das razoes).

Em sustentagdo oral, o patrono do contribuinte suscita o impedimento do
conselheiro André Mendes de Moura.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheira Cristiane Silva Costa, Relatora

Preliminarmente, rejeito o impedimento do Conselheiro André Mendes
Moura, considerando que ndo se amolda as hipoteses arroladas no artigo 42, 1 e §3° do
Regimento Interno do CARF (Portaria MF n° 343/2015).

O recurso especial ¢ tempestivo, tendo sido demonstrada a divergéncia na
interpretagdo da lei tributéria, conforme decisdo do Presidente de Camara que adoto. Pondero
que a Recorrida nao questionou a admissibilidade do recurso.

Passo, assim, a analise do mérito.

A exigéncia de Imposto de Renda Retido na Fonte tem fundamento no artigo
61, §1°, da Lei n® 8.981/1995, que prevé:

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
ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

$ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou
socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operacdo ou a sua causa, bem como a
hipotese de que trata o § 2°, do art. 74 da Lei n°8.383, de 1991.

$ 2? Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do
pagamento da referida importancia.

$ 3° O rendimento de que trata este artigo serd considerado
liquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto
sobre o qual recaird o imposto.

O dispositivo legal foi reproduzido pelo Regulamento do Imposto de Renda
(Decreto n° 3.000/1999), conforme artigo 674:

Art. 674. Estd sujeito a incidéncia do imposto, exclusivamente na
fonte, a aliquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento
efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario ndo identificado,
ressalvado o disposto em normas especiais (Lei n° 8.981, de
1995, art. 61).

$ 1° A incidéncia prevista neste artigo aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a_terceiros ou
socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operacdo ou a sua causa (Lei n° 8.981, de
1995, art. 61, § 1°).
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$§ 2° Considera-se vencido o imposto no dia do pagamento da
referida importancia (Lei n® 8.981, de 1995, art. 61, § 2°).

$ 3° O rendimento serda considerado liquido, cabendo o
reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaird o imposto (Lei n°8.981, de 1995, art. 61, § 3°).

Por forca dos dispositivos, portanto, impde a responsabilidade da fonte
pagadora pelo pagamento do imposto de renda (que deveria ter sido retido na fonte)
relacionado a pagamentos ou entrega de recursos a:

(i) Beneficiario nao identificado;

(i) Terceiros ou sbcios, acionistas ou titulares, na hipotese de nido ser
comprovada a opera¢io ou a sua causa.

O contribuinte recorre a esta Turma da CSRF, sustentando que “a tributagdo
da glosa concomitante com o IRRF de 35% praticamente dobra a tributag¢do, demonstra uma
duplicidade de arrecadagdo excessiva” (trecho do recurso especial, fls. 3.108).

Primeiro requisito fundamental para aplicagdo da hipotese do artigo 61 ¢ a
existéncia de pagamentos efetivos, ndo bastando a presuncdo de pagamento ou eventual
informacao em registros contabeis.

No caso dos autos, consta comprovacao do pagamento, como explicita o
acordao recorrido, como se extrai as fls. 14 desta decisdo: “em relagdo aos fatos sujeitos ao
IRRF aqui sob andlise, os pagamentos continuaram sem justificativa e pagos a empresas
consideradas inaptas no momento do pagamento ou crédito’.

De fato consta as fls. 922 e seguintes extratos bancarios do contribuinte
demonstrando os efetivos pagamentos relacionados pelo auditor fiscal autuante.

Passo a segunda discussdo possivel quanto a aplicagdo do artigo 61, que € a
concomitiancia da exigéncia de glosa de custos e IRF quando identificados os
beneficiarios, matéria expressamente tratada no paradigma admitido pelo Presidente de
Camara (CSRF 04-01.094).

Como me pronunciei em julgamentos precedentes, a glosa de custos ndao pode
ser exigida concomitantemente ao IRFonte quando identificados os beneficidrios dos
pagamentos.

A Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, foi fruto da conversao da Medida
Provisoria n° 812, de 30 de dezembro de 1994. Quando editada a Lei n® 8.981 no sistema, vigia
aLein®aLein®8.541/1992:

Art. 44. A receita omitida ou a diferenca verificada na
determinagdo dos resultados das pessoas juridicas por qualquer
procedimento que implique reducdo indevida do lucro liquido
serd considerada automaticamente recebida pelos socios,
acionistas ou titular da empresa individual e tributada
exclusivamente na fonte a aliquota de 25%, sem prejuizo da
incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa juridica.
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$ 1° O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se
ocorrido no més da omissdo ou da reducdo indevida.

O §1°, do citado artigo 44 foi alterado pela Medida Provisoria n® 492 (de 05
de maio de 1994), reeditada inimeras vezes, até a conversao na Lei n°® 9.064/1995 (de 20 de
junho de 1995) — também anterior 8 Medida Provisoria 812, que foi convertida na Lei n® 8.981.
Portanto, a redacao do artigo 44, §1°, vigente ao tempo da insercdo da Lei n° 8.981/1995 no
sistema juridico era a seguinte:

Art. 44 (..)

$ 1° O fato gerador do imposto de renda na fonte considera-se
ocorrido no dia da omissdo ou da redugdo indevida (redagdo
conferida pela Medida Provisoria n® 492, de 1994)

A Lein® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, finalmente revogou o artigo 44 e
seus paragrafos. Além disso, a Lei n® 9.249 previu em seu artigo 24:

Art. 24. Verificada a omissdo de receita, a autoridade tributdria
determinard o valor do imposto e do adicional a serem langados
de acordo com o regime de tributacdo a que estiver submetida a
pessoa juridica no periodo-base a que corresponder a omissdo.

$ 1° No caso de pessoa juridica com atividades diversificadas
tributadas com base no lucro presumido ou arbitrado, ndo sendo
possivel a identificacdo da atividade a que se refere a receita
omitida, esta serd adicionada aquela a que corresponder o
percentual mais elevado.

$ 2° O valor da receita omitida sera considerado na
determina¢do da base de cdlculo para o langamento da
contribui¢do social sobre o lucro liquido, da contribui¢do para a
seguridade social - COFINS e da contribui¢io para os
Programas de Integra¢do Social e de Formagdo do Patriménio
do Servidor Publico - PIS/PASEP. (redagdo do paragrafo teve
vigéncia até a Medida Provisoria 449/2008, irrelevante ao
presente caso, em que os fatos ocorreram em 2001 ¢ 2002)

Com a Lei n°® 9.249/1996, o legislador explicitou a segregacdo a tributagao,
exigindo que se o rendimento for tributado na pessoa juridica, ndo seria tributado na fisica ou
em outra pessoa juridica beneficiarios do rendimento.

De toda sorte, os dispositivos (art. 44, da Lei n°® 8.541/1992 e 61, da Lei n°
8.981/1995) coexistiram ao longo do ano de 1995.

As consideracdes da ex-Conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro sobre a
coexisténcia destes dispositivos — ao longo do ano de 1995 - sdo pertinentes:

Trata-se da convivéncia dos dispositivos em questdo (artigos 44
das Leis 8.541 ¢ 61,62 da Lei 8.981, ambas de 1995). No caso do
artigo 44 da Lei 8541/1995 o objetivo era tributar o lucro
distribuido pela via da reducdo indevida do resultado (sem
nenhuma vinculagdo com despesa indedutivel). Ja o art. 61 da
8.981/95 (MP 812) era uma alternativa as situagdes surgidas
quando havia saidas de recursos do disponivel sem comprovagéo,
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com nota frias, com a criagdo de passivos ou ativos falsos que
ficavam inflando o resultado de varios periodos, devido a
inflacdo, vigente a ¢época. Assim, tributava-se o lucro
"distribuido" ou o "ativo falso" antes da sua tributacdo na Pessoa
Juridica.

Ademais, como os dispositivos conviveram durante todo ano de
1995, (pois o artigo 62 da lei 8981/1995 expressamente alterou a
aliquota prevista no artigo 44 da 8541/95, para 35%) vigendo até
a revogacgao deste dispositivo através da Lei 9249/1995, levando
a conclusdo de que, pelo menos na intengdo do legislador, o
artigo 61 da Lei 8981/1995 serve somente para tributar reducao
indevida do lucro liquido, ou seja, sua distribui¢do efetiva a socio
ou terceiro antes da incidéncia do IRPJ e da CSLL, quando ndo
for possivel identificar a causa ou o beneficiario do pagamento.

(CSRF 04-01.094)

O ex-Conselheiro Benedicto Celso Benicio Junior também tratou da
coexisténcia entre o artigo 44 e o artigo 61, da forma seguinte:

O artigo 44 da Lei n° 8.541/1992, em primeiro lugar,
determinava, especificamente, a incidéncia de IRRF, a aliquota
menor de 25% (vinte e cinco por cento), as diferencas de
apuragdo do resultado tributavel operadas sob qualquer forma
de “reducdo indevida do lucro liquido”, presumidas juris et de
jure como distribuidas aos socios ou acionistas, salvo se as
dedugoes indevidas, por sua formatagdo, ndo autorizassem a
“presuncdo de transferéncia de recursos do patrimonio da
pessoa juridica para o dos seus socios”.

O artigo 61 da Lei n° 8.981/1995, por sua vez, ao prescrever
cominagdo de IRRF, a aliquota majorada de 35% (trinta e cinco
por cento), aos pagamentos sem causa ou a beneficidarios ndo
identificados, tinha lugar se as transferéncias de pecunia em
questdo ndo se materializassem via “redugdo indevida do lucro
liquido”, nos termos acima explicados — exceto, aqui, se a
deducdo ou a exclusio engendrada se enquadrasse,
pontualmente, na hipotese extrusiva do § 2° do referido artigo
44. Ulteriormente, com o advento do artigo 36, inciso 1V, da Lei
n? 9.249/1996, o artigo 44 da Lei n° 8.541/1992 acabou
revogado. (...)

Temos, pois, hodiernamente, em aten¢do ao historico
desenvolvimento da matéria e a composi¢do redacional das
normas vigentes, 02 (dois) regimes distintos de tributagdo, a
saber:

i. nos casos em que houver omissdo de receita, inclusive
mediante contabilizacdo de deducoes ou exclusoes indevidas
junto ao lucro liquido, cabera a exigéncia do IRPJ, da CSLL, da
PIS e da COFINS pertinentes, amparada nas respectivas bases
de calculo recompostas, de acordo com o regime de tributac¢do a
que estiver submetida a pessoa juridica no periodo-base
correspondente a omissdo (artigo 24 da Lei n°9.249/1996); ou
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ii. nas situagdes em que houver pagamentos sem causa ou a
beneficiarios ndo identificados, desde que ndo deduzidos ou
excluidos do lucro liquido, sob qualquer titulo, tera espaco a
cobranga definitiva de IRRF, a aliquota de 35% (trinta e cinco
por cento) (artigo 61da Lei n®8.981/1995).

(acoérdao n° 1101-000.825, voto vencido)

Entendo que ¢ acertada a interpretacdo de impossibilidade de exigéncia
concomitante com a glosa da despesa quando ha beneficiarios devidamente identificados.

Nesse sentido, a aplicabilidade do artigo 61 estaria restrita as hipdteses
descritas no acérdao 9202-00.686, da 2* Turma da CSF:

Em sendo assim, a aplicagdo do art. 61 estd reservada para
aquelas situagoes em que o fisco prova a existéncia de um
pagamento sem causa ou a beneficiario ndo identificado e, o que
¢ mais importante, desde que o mesmo fato/valor que servir de
base, ndo caracterize hipotese de redugdo do lucro liquido, quer
por receita omitida, quer por glosa de custos e/ou despesas,
situagoes tipicamente submetidas ao IRPJ segundo as normas
pertinentes a tributagdo pelo lucro real. Continuando e apenas
para registro, seria o caso de investigar, entdo, quais seriam as
hipoteses contempladas pela tributagdo de Fonte, com base de
calculo reajustada, nos exatos termos do art. 61 da Lei n.
8.981/95 que, a meu juizo em andlise breve e preliminar, seriam
as seguintes:

1. Qualquer pagamento (a socio, sem causa e/ou a beneficiario
ndo identificado), quando a Pessoa Juridica estiver em fase pré
operacional, isto pela impossibilidade de tributa¢do do IRPJ.

2. Pagamentos a socio sem causa, pagamentos a beneficiarios
outros ndo identificados e/ou sem causa que ndo caracterizem
custo ou despesa, tais como aqueles representativos de aquisi¢do
de algum ativo (ex. compra de veiculo), sempre ausente a
hipotese de redugcdo do lucro liquido, que é propria da
tributagdo pelo lucro real.

3. Qualquer pagamento nos casos em que a tributacdo eleita
pela Pessoa Juridica tenha como base o Lucro Presumido,
Arbitrado ou Simples (...)

Acrescento que a regra do artigo 61 e seus paragrafos pode ser interpretada
de duas formas: (a) como regra de responsabilidade tributaria, por substituicdo, que ndo altera a
regra matriz de imposi¢do do imposto de renda, devido pelo contribuinte; (b) ou regra
autdbnoma, hipdtese em que a tributagdo seria exclusiva, sem qualquer relagdo com o imposto
devido pelo beneficiario do pagamento ou recurso.

Parece-me que a regra ¢ de substituicao quando efetivamente identificados os
beneficidrios a quem destinados os pagamentos.
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Ressalto que o Codigo Tributario Nacional reconhece a possibilidade de
atribuir a fonte pagadora a responsabilidade pela retencao e recolhimento do imposto, como se
observa do artigo 45, paragrafo inico:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a
que se refere o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa
condi¢do ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de
renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda
ou_dos proventos tributaveis a condicdo de responsavel pelo
imposto cuja retencdo e recolhimento lhe caibam.

No entanto, em regra, a atribui¢ao de responsabilidade da fonte pagadora nao
afasta o dever de pagamento deste tributo pelo contribuinte do imposto de renda. E tampouco a
materialidade do imposto, que ndo € mero “pagamento” — como prevé o artigo 61 -, mas o
acréscimo patrimonial.

Em comentarios ao artigo 674, do RIR/1999, sdo nesse sentido as
consideragdes de Luiz Martins Valero, César Augusto Galafassi, Fabio Rodrigues de Oliveira,
Juliana M. O Ono, Marcos Shigueo Takata, Marcos Vinicius Neder de Lima e Vanessa
Mirnada de Mello Pereira:

Pretende-se aplicar o art. 61 em andlise em relagdo aos valores
constantes de documentos que a fiscalizagdo afirma serem
inidoneos, a teor do disposto no art. 217 do presente
Regulamento. Vale dizer, defende-se a tese de ser possivel
impugnar (glosar) as despesas ou custos lastreados nesses
documentos e também exigir o imposto de fonte do art. 61 em
foco.Sdo duas situagoes radicalmente distintas. A primeira
vinculada a incerteza de que o pagamento apropriado
efetivamente contribuiu para a gerag¢do da correspondente
receita. E uma regra que tem como que tem como destinataria a
pessoa juridica que apropria as despesas, impedindo a redugdo
artificial do lucro tributado. Sendo assim, os influxos dessa
regra ndo sdo validos para definir o alcance da regra do ar. 61,
por varias razoes. Inicialmente, cabe observar que a regra do
art. 61 tem como destinatario pessoa externa a pessoa juridica
pagadora, que seria desconhecido. Ademais, no caso dos
documentos tidos como inidoneos, ha pelo menos duas situagoes
faticas distintivas. Na primeira constata-se que o beneficiario do
pagamento € a pessoa que figura dos documentos, mas a
operacgdo pode ndo ser verdadeira. Neste caso, a duvida sobre a
efetividade da operagcdo autoriza impugnar a despesa
apropriada, mas ndo é suficiente substituir a tributagdo do
beneficiario do pagamento pela incidéncia exclusiva na fonte.,
Isto porque, como visto, em primeiro plano, o juizo de
inidoneidade dos documentos visa impedir a reducdo artificial
do lucro da pessoa juridica que apropria as despesas. E uma
condi¢do adicional em relacdo a comprovagdo da operagdo ou
de sua causa no contexto do §1° do artigo 61: aqui, basta que a
documentag¢do permita atribuir ao terceiro a titularidade da
operacgdo na qual afirma ter participado.
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Na segunda hipotese, a contabilidade registra um pagamento a
um destinatario irreal e por uma opera¢do igualmente irreal,
circunstancias que caracterizam o pagamento Sem causa a
beneficiario ndo identificado. Neste caso, é razoavel admitir a
glosa das despesas e a concomitante exigéncia do imposto na
fonte do art. 61.

Todavia, essa situagdo fatica confirma que o referido art. 61,
com o intuito de imposto na fonte, verdadeiramente institui uma
penalidade, que ndo pode ser cumulada com outra penalidade de
oficio.

(Regulamento  do  Imposto  de  Renda 1999 -
Anotado e Comentado, volume 2, 16* edicdo, Fiscosoft, 2013, fls.
1887)

Nesse panorama, s6 se justifica a imposi¢ao exclusiva de responsabilidade
tributaria pelo pagamento do imposto de renda a fonte pagadora no caso de beneficidrios nao
identificados, como tratado no caput do dispositivo. Mas ndo quando identificados os
beneficiarios, afinal, pode ocorrer a dupla cobranga do imposto de renda, tanto do contribuinte
(conhecido), quanto da fonte pagadora.

Por tal razdo, voto por dar provimento o recurso especial do contribuinte.

Por fim, consigno que pode ser afastada também a tributacio do IRFonte
quando comprovada a operacgao e sua causa. No entanto, o tema sequer foi ventilado pelo
contribuinte em razdes de recurso especial, a despeito da existéncia de alegagdes a esse
respeito ao longo do processo administrativo.

Assim, ndo me manifesto a esse respeito, lembrando que situagdo dos autos ¢é
sintetizada pelo acordao recorrido, conforme voto vencedor do Conselheiro Plinio Rodrigues
Lima, redator ad hoc do voto vencedor:

A autoridade langadora, na sua investigacdo de levantamento de
dados e constatagdo de fatos, concluiu que as agoes da
recorrente demonstraram que o ndo recolhimento dos tributos
devidos se deu de forma fraudulenta, tendo em vista que foram
deduzidas despesas, encargos ou custos sem a devida
comprovagdo da efetividade dos servicos ou mediante
documentacdo habil e idénea, inclusive idoneidade e
regularidade das pessoas juridicas prestadoras dos servigos.
Repito que, como consta do relatorio, a recorrente se utilizou de
documentag¢do que ndo satisfaz e ndo demonstram que houve
efetivamente uma prestagdo de servigos. Mesmo as diligéncias
feitas com fornecedores da recorrente, comprovaram o que
inicialmente vislumbrado pela fiscalizagdo — que ndo havia
comprovagdo da necessidade, usualidade e efetividade das
despesas, custos ou encargos, ndo foi apresentada
documentagdo que comprovasse oS Servigos.

E importante relembrar, como ja relatado, e aqui remetemos
novamente ao relatorio por muito bem esclarecer o contexto em
que estd inserido este lancamento, o seguinte:
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- algumas das empresas diligenciadas afirmaram que nunca
prestou servi¢os ad recorrente,

- no caso da empresa Informdtica Engelin Ltda ficou constatado
que as seqiiéncias de numerag¢do nas ‘“Autorizacbes para
Impressdo de Documentos Fiscais” (AIDF’s) disponibilizadas
pela Secretaria de Finangas de Belo Horizonte ndo conferem
com as registradas nas Notas Fiscais apresentadas tendo a
Politec como beneficiaria,

- as empresas Prodados Company Ltda, Centaufor Ltda, GTI
Systems Ltda e L&N Consultoria, tinham o Sr. Anair Cunha
como administrador ou socio comum entre elas, enderecos eram
ficticios e ndo havia registros de inscri¢cdo ou AIDF’s (exceto a
L&N Consultoria)

- a L&N Consultoria apresentou divergéncias de numeragdo das
Notas Fiscais naquelas em que a recorrente era beneficiaria;

- ainda em relagdo aos custos e despesas incorridos com a
empresa Prodados Company Ltda, os quais foram adicionados
ao lucro real, é de se notar que o responsavel pela condugdo de
complexos projetos de desenvolvimento da empresa esclareceu,
em diligéncia, que tinha como formag¢do um curso de duragdo de
4 (quatro) meses, o que ndo coadunava com oS Servi¢os e os
valores pagos. (...)

Alega ainda que as empresas Centaufor e GTI apresentaram
DIPJs ao Fisco, apos procedimentos de fiscalizagdo, portanto,
foram regularizadas e ndo sdo consideradas inaptas. Ocorre que
em relagdo aos fatos sujeitos aos IRRF aqui sob andlise, os
pagamentos continuaram sem justificativa e pagos a empresas
consideradas inaptas no momento do pagamento ou crédito. (...)

A recorrente também alega que ha provas dos pagamentos
efetuados por meio de cheques nominais, TED ou DOC, que
estdo de acordo com o disposto no artigo 82, paragrafo unico,
da Lei n° 9430/1996, portanto, ndo caberia a acusagdo de
utilizacdo de documentos inidoneos, também ndo tem como
prosperar.

O referido artigo 82 e paragrafo unico dispoe sobre a
inidoneidade de documentos emitidos por pessoa juridica
considerada ou declarada inapta, os quais ndo produzem efeitos
tributarios em favor de terceiros interessados, inclusive o Fisco,
exceto se comprovado o pagamento e o recebimento de bens,
direitos e mercadorias ou utilizagdo dos servigos. A glosa estd
correta uma vez que nos autos ndo restou comprovada a
efetividade dos servicos prestados, portanto, os pagamentos,
mesmo que atraves de TED, DOC ou cheques nominais feitos a
pessoas juridicas inaptas, ndo comprovam que os servigcos foram
prestados, apenas comprovam que houve transferéncia
financeira, logo, ndo podem servir de documentos
comprobatorios.
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Os TED, DOCs ou cheques nominais que foram trazidos aos
autos se referem aos fornecedores: Prodados Company Ltda,
Centaufor Ltda, Informdtica Engelin Ltda, GTI Systems Ltda,
Dataflow Ltda, CONSIS Ltda e L&N Consultores Ltda.

Portanto, estamos diante de comprova¢do do pagamento mas
ndo do que lhe deu causa, continua sem causa ou sem a efetiva
comprovagdo, sujeitos, assim, as disposi¢oes do § 1°do art. 61
da Lein®8.981/1995.

Diante de tais razdes, voto por dar provimento ao recurso especial
unicamente diante da impossibilidade de concomitancia da glosa de despesa ou custo com
a imposicao de IRF quanto a beneficiarios devidamente identificados.

Esta Turma da CSRF, recentemente, decidiu pela manutencdo de lancamento
de Imposto de Renda Retido na Fonte, em situacdo similar a presente, conforme acérdao n°
9101-002.605 (processo administrativo n°® 11516.006348/2009-63), do qual destaco ementa:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Ano-calendario: 2004, 2005

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE.

Nos exatos termos do Parecer/PGFN/CRJ/CAT n° 55, de 2009, a
responsabilidade dos administradores, de acordo com a
Jjurisprudéncia do STJ, ndo pode ser entendida como exclusiva
(responsabilidade substitutiva), porquanto se admite na Corte
Superior que a agdo de execucdo fiscal seja ajuizada, ao mesmo
tempo, contra a pessoa juridica e o administrador. Ainda, para
efeito de aplicagdo do art. 135, 11, do CTN, responde também a
pessoa que, de fato, administra a pessoa juridica, ainda que ndo
constem seus poderes expressamente do estatuto ou contrato
social. Se é perfeitamente possivel promover a execugdo fiscal
conjuntamente contra a pessoa juridica e seus administradores,
por obvio que também é perfeitamente possivel realizar o
langamento contra a pessoa juridica (contribuinte) e contra os
seus administradores (responsdaveis tributarios).

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte — IRRF
Ano-calendario: 2004, 2005

LANCAMENTO REFLEXO DO IRPJ. IMPOSTO DE RENDA
NA FONTE. PAGAMENTOS A BENEFICIARIOS NAO
IDENTIFICADOS E/OU SEM  COMPROVACAO DA
OPERACAO OU SUA CAUSA.

Procedente o langcamento que exige imposto de renda na fonte na
situagdo em que o contribuinte, devidamente intimado, ndo
logrou identificar os beneficiarios de pagamentos e,
cumulativamente, comprovar a operagdo correspondente e/ou
sua causa. Ndo ha qualquer incompatibilidade intrinseca entre o
regime do lucro real e o lancamento de IR/Fonte sobre
pagamento a beneficidrio ndo identificado ou sem causa. As
bases juridicas para a incidéncia do IRPJ/Lucro Real e do
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IR/Fonte sobre pagamento a beneficiario ndo identificado ou
sem causa sdo completamente distintas.

Aquela ocasido, fui vencida pelo voto da maioria do Colegiado. De toda
forma, reafirmo o entendimento manifestado a ocasido.

Assim, conheco e dou provimento ao recurso especial do contribuinte.

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa

Voto Vencedor

Conselheiro André Mendes Moura, Redator Designado.

A principio, cumpre apreciar a preliminar aduzida pela Contribuinte, no qual
aduz que eu estaria impedido de participar do presente julgamento.

Isso porque fui o relator da decisdo de primeira instancia, que apreciou
impugnacdo e decidiu por meio do Acordao n® 03-40.107 da 2* Turma da DRJ/Brasilia, na
sessao de 29/10/2010 (e-fls. 2182/2212).

Sdo os fatos.

Héa que se observar o que predica a legislacao processual do contencioso
administrativo tributario sobre o assunto.

O art. 37 do Decreto n° 70.235, de 1972 (PAF), determina:

O julgamento no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
far-se-a conforme dispuser o regimento interno. (Redag¢do dada
pela Lein® 11.941, de 2009)

Por sua vez, o Regimento Interno do CARf (RICARF) estabelece as
hipdteses de impedimento no Anexo II:

Art. 42. O conselheiro estard impedido de atuar no julgamento
de recurso, em cujo processo tenha:

I - atuado como autoridade lancadora ou praticado ato
decisdrio monocridtico,

11 - interesse econdémico ou financeiro, direto ou indireto, e

1l - como parte, conjuge, companheiro, parente consanguineo
ou afim até o 3° (terceiro) grau.

$ 17 Para efeitos do disposto no inciso 1l do caput, considera-se
existir interesse economico ou financeiro, direto ou indireto, nos
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casos em que o conselheiro representante dos contribuintes
preste ou tenha prestado consultoria, assessoria, assisténcia
Jjuridica ou contabil ou perceba remuneragdo do interessado, ou
empresa do mesmo grupo economico, sob qualquer titulo, no
periodo compreendido entre o primeiro dia do fato gerador
objeto do processo administrativo fiscal até a data da sessdo em
que for concluido o julgamento do recurso.

$ 2° As vedagoes de que trata o § 1° também sdo aplicaveis ao
caso de conselheiro que faca ou temha feito parte como
empregado, socio ou prestador de servico, de escritorio de
advocacia que preste consultoria, assessoria, assisténcia juridica
ou contabil ao interessado, bem como tenha atuado como seu

advogado, nos ultimos cinco anos. (Redagdo dada pela Portaria
MF n°152, de 2016)

§ 3% O conselheiro estara impedido de atuar como relator em
recurso de oficio, voluntdrio ou recurso especial em que tenha
atuado, na decisdo recorrida, como relator ou redator
relativamente a matéria objeto do recurso.

$ 4° O impedimento previsto no inciso Il do caput aplica-se
também aos casos em que o conselheiro possua conjuge,
companheiro, parente consanguineo ou afim até o 2° (segundo)
grau que trabalhem ou sejam socios do sujeito passivo ou que
atuem no escritorio do patrono do sujeito passivo, como socio,
empregado, colaborador ou associado. (Redagdo dada pela
Portaria MF n° 152, de 2016) (Grifei)

Com a devida vénia, o § 3° do art. 42 estabelece como impedimento a
atuagdo como relator em recurso de oficio, recurso voluntario ou recurso especial. O
recurso de oficio e o recurso voluntario sdo pecas processuais atinentes a segunda instancia
(turma ordinaria do CARF), e o recurso especial de competéncia da Camara Superior de
Recursos Fiscais.

No presente momento processual, em sede de recurso especial, a decisao
recorrida ¢ a decisdo de segunda instancia, no qual nao fui relator e tampouco participei do
julgamento.

E, como ja esclarecido, fui relator da decisdo de primeira instancia, que
apreciou impugnacio.

Considerando que o impedimento comporta ordem de cognicdo objetiva,
entendo que minha participagdo como relator de decisdo de primeira instdncia nio me confere
a condicao de impedido da participar do presente julgamento.

De qualquer forma, o RICARF dispde sobre o procedimento a ser adotado no
caso da argui¢dao em debate, no Anexo II:

Art. 44. O impedimento ou a suspei¢do sera declarado por
conselheiro ou suscitado por qualquer interessado, cabendo ao
arguido, neste caso, pronunciar-se por escrito sobre a alegacao,
0 qual, se ndo for por ele reconhecido, sera submetido a
deliberacgdo do colegiado.
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Pois bem, a arguicdo de impedimento foi apreciada pelo Colegiado da 1*
Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais na presente sessao.

Decidiu-se, por unanimidade, indeferir a arguicao suscitada.
Superada a preliminar, passo ao voto.

A matéria devolvida consiste em apreciar se haveria duplicidade na aplicagdo
de infragdo tributaria de IRPJ, glosa de despesas, ¢ da infracdo de IRRF pagamento sem
causa/beneficiario nao identificado.

Mostra-se relevante esclarecer a génese da infracao de IRRF, prevista no art.
674 do RIR/99 (art. 61 da Lei n° 8.981, de 1995).

O suporte fatico trata de operagdes realizadas entre o tomador de servigos € o
prestador de servigos. Numa operagdo normal, espera-se que o servigo tenha sido prestado, o
pagamento efetuado, consumando-se cenario no qual (1) o tomador de servigcos, com base na
nota fiscal escriturada, pode deduzir da base de calculo do imposto o valor pago pelo servigo, e
(2) o prestador de servicos oferece a tributagdo os rendimentos auferidos pelo servico prestado.

Ocorre que, infelizmente, sdo detectados desvirtuamentos nas operagdes entre
tomador e prestador, com finalidades diversas, como produzir despesas ficticias, ocultar
pagamentos efetuados ou recebidos, dentre outros, sempre visando ocultar a ocorréncia do fato
gerador do tributo. Ha repercussao tributaria nos dois elos da operagdo, tanto do tomador de
servigo quanto do prestador de servigo.

Por isso, a autuagdo recai sobre (1) a glosa da despesa do servigo prestado por
parte do tomador de servicos e (2) o ndo oferecimento a tributagcdo dos rendimentos decorrentes
do servigo pelo prestador de servigos.

E, em ambos os casos, por determinacdo legal, o polo passivo ¢ preenchido
pelo tomador de servicos. Na glosa de despesas, responde o tomador na condi¢do de
contribuinte, sujeito passivo direto, cabendo o lancamento de oficio de IRPJ. Quanto aos
rendimentos ndo oferecidos a tributacdo, a sujei¢do passiva ¢ deslocada do prestador de
servicos para o tomador de servigos. Assim, o tomador de servigos responde na condi¢dao de
responsavel, sujeito passivo indireto, pela tributacdo do IRRF. Explica-se a opcdo legislativa
porque em diversas oportunidades, por conta de sofisticadas operagdes elaboradas, ndo se torna
possivel identificar o prestador de servigos, razdo pela qual o tomador de servigos assume o
onus, na condi¢ao de sujeito passivo direto e indireto.

As construcdes engendradas sdo diversas e criativas, envolvendo tanto a
escrituracao formal mantida pela empresa quanto aquela mantida a margem da contabilidade.
Dependendo da situacdo, podem ensejar langamentos de IRPJ e IRRF, ou apenas de um dos
tributos. Por exemplo, comprovando-se ocorréncia de notas fiscais "frias" escrituradas, caberia
glosa de despesas do IRPJ e o langamento de IRRF. Por vezes demonstra-se apenas a
ocorréncia de pagamentos por servigos ficticios (por meio de cheques, transferéncias
bancérias), efetuados @ margem da contabilidade, sem repercussdo na base de calculo do IRPJ
do tomador de servigos, situagdo que enseja apenas o langamento de IRRF (para tributar os
rendimentos pagos ao beneficiario). Enfim, como se pressupde que o prestador recebeu os
rendimentos liquidos, a base de calculo ¢ ajustada, para entdo se aplicar a aliquota prevista em
lei de trinta e cinco por cento.
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O caso tratado nos presentes autos trata precisamente de utilizagdo de notas
fiscais inidoneas, frias, para lastrear despesas.

Vale transcrever excertos do Termo de Verificacao Fiscal:
III. IRREGULARIDADES (INFRACOES APURADAS)

001 - CUSTO DOS BENS OU SERVICOS VENDIDOS
COMPROVAGAO INIDONEA

Ficou comprovado que a Politec utilizou-se de transagoes
ficticias com varias empresas inexistentes de fato, inaptas ou
sem capacidade operacional para realizar a prestagcdo de
servicos contratada. Para isso, utilizou-se de notas fiscais
inidoneas com o proposito de comprovar fraudulentamente os
seus custos operacionais, na verdade inexistentes, o que
resultou na redugcdo ou ndo pagamento dos tributos que tém
como base de calculo o resultado econdémico do exercicio
(lucro).

As empresas supostamente fornecedoras de servigos, foram
objeto de fiscalizagdo e de diligéncias. (...)

Foram  identificados  varios  aspectos indicativos de
irregularidades nas empresas citadas e que levaram a realizagdo
de diligéncias, entre os quais: 1) o modelo grdfico das notas
fiscais da maioria das empresas era muito semelhante, somente
diferenciado o logotipo da empresa, apenas de as notas
indicarem a impressdo por graficas distintas, 2) varias empresas
encontravam-se em situagdo de inaptiddo, inativas ou com CNPJ
inexistente, 3) empresas que tinham como socio o Sr. Anair
Cunha, procurador da Prodados Company Ltda. (...)

Dessa forma e por todo o anteriormente descrito, nesta infragdo
estdo sendo glosados os custos relacionados aos supostos
servigos prestados, durante os anos-base 2001 a 2004, pelas
empresas Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis Consultorias e
Sistemas Ltda., Informdtica Engelin LTda., Centaufor Ltda., GTI
Systemns Ltda. E L&N Consultoria Ltda.

Vale lembrar que os custos relacionados aos supostos servi¢os
prestados pela Prodados Company LITda ja haviam sido
expurgados do lucro real pela propria Politec antes do inicio da
acgdo fiscal realizada pela DRF / Goidnia, motivo pelo qual ndo
estdo sendo objeto de glosa nesta infragao. (...)

003 — PAGAMENTOS SEM CAUSA / OPERACAO NAO
COMPROVADA

FALTA DE  RECOHLIMENTO DO IRRF  SOBRE
PAGAMENTOS SEM CAUSA

Pelo descrito na infracdo n° 001, ficou comprovado que ndio

houve a efetiva prestacio dos servigos correspondentes as notas
fiscais emitidas, ou supostamente emitidas pelas empresas
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Prodados Company Ltda., Dataflow Info-Sistemas Ltda., Consis
Consultorias e Sistemas Ltda., Informadtica Engelin Ltda.,
Centaufor Ltda., GTI Systemns Ltda. e L&N Consultoria Ltda.
No entanto, a empresa Politec apresentou documentagdo
comprobatoria (DOCs, TEDs e copias de cheques) do
pagamento de todas essas notas fiscais, sendo que, desta forma,
esses desembolsos foram considerados como sem causa, visto
que ndo houve a prestagdo dos servigos. (Grifei)

Verifica-se que a empresa, ao se utilizar de notas fiscais inidoneas para
"lastrear" despesas incorridas com diversos prestadores de servigos ou fornecedores ficticios,
reduziu indevidamente a base de célculo tributavel para fins de apuragao do IRPJ e da CSLL.
Nesse sentido, correta a autuacao fiscal.

Como se pode observar, os recursos efetivamente sairam da empresa, para
um destino nao conhecido. Tais recursos, em tese, deveriam ter sido oferecidos a tributagao
pelo beneficidrio (por aquele que os recebeu), contudo, em razdo da simulacdo empreendida,
mediante utilizagdo de prestadores de servigos artificiais, ndo se torna possivel identificar quem
foram efetivamente as pessoas/entidades que receberam os rendimentos. Por isso, a legislagcdo
tributaria tratou de qualificar, como responsdvel, o tomador dos servicos (aquele que
engendrou a saida dos recursos), tendo como base o art. 674 do RIR/99 .

"' RIR/99, art. 674. Esta sujeito & incidéncia do imposto, exclusivamente na fonte, & aliquota de trinta e cinco por
cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario nao identificado, ressalvado o disposto em
normas especiais (Lei n°8.981, de 1995, art. 61).

§ 1° A incidéncia prevista neste artigo aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a
terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua
causa (Lei n°8.981, de 1995, art. 61, § 1°).

§ 2° Considera-se vencido o imposto no dia do pagamento da referida importancia (Lei n°8.981, de 1995, art. 61,
§2°).

§ 3° O rendimento sera considerado liquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaira o imposto (Lei n® 8.981, de 1995, art. 61, §3°).
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Diante de todo o exposto, voto no sentido de conhecer ¢ negar provimento
ao recurso especial da Contribuinte.

(assinado digitalmente)
André Mendes Moura

Declaraciao de Voto

Conselheiro Luis Flavio Neto.

Ndo tendo sido apresentada no prazo regimental 2, considera-se ndo

formulada a declaracao de voto.

2 RICARF, Anexo 11, art. 63:
(..)

§ 6° As declaragdes de voto somente integrardo o acoérddo ou resolugdo quando formalizadas no prazo de 15
(quinze) dias do julgamento.

§ 7° Descumprido o prazo previsto no § 6°, considera-se ndo formulada a declaragio de voto.
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