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PAGAMENTO SEM CAUSA/OPERACAO NAO COMPROVADA. CAUSA ILICITA.

Fica sujeito a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, a
aliquota de trinta e cinco por cento, o pagamento cuja causa ou a operagao
ndo for comprovada. Operacao é o negdcio juridico (prestacao de servico,
compra e venda, entre outros) que ensejou o pagamento. Causa é o
motivo, a razdo, o fundamento do pagamento. Com efeito, ndo
comprovada a efetividade do negdcio juridico ou a causa do pagamento o
langamento também ¢é devido. Note-se que ha uma relacdo entre a
operagao ensejadora do pagamento e a causa desse pagamento,
porquanto ndo comprovada a primeira o pagamento também podera ser
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considerado sem causa. Pode-se dizer que a norma objetiva, dentre outros
pontos, transparéncia fiscal do contribuinte.

Para comprovar tanto a operagdo quanto a causa ndo basta uma roupagem
juridica, registro contdbil, tampouco a apresentacdo da nota fiscal,
contrato etc., é indispensavel que o contribuinte comprove de forma
inequivoca, com documentos habeis e idoneos, a efetividade da operacao
e a causa do pagamento. E mais, a operacao e a causa devem ser licitas, é
dizer, ndo ha falar-se que atividade ilicita, possa figurar como causa de
pagamento e, com efeito, elidir o IR-Fonte.

No IRPJ/CSLL, a sociedade pratica o fato gerador, tais como, deducdo de
custos/despesas indedutiveis, omissdo de receita etc. Ela é contribuinte e
responde por fato gerador préprio. No IR-Fonte, a sociedade atua como
fonte pagadora, ou seja, como responsavel tributdrio pelo recolhimento do
imposto devido pelo beneficidrio do pagamento; especificamente na
qgualidade de substituto tributario. Tanto que a base de célculo deve ser
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
			 Ano-calendário: 2019, 2020, 2021
			 
				 PAGAMENTO SEM CAUSA/OPERAÇÃO NÃO COMPROVADA. CAUSA ILÍCITA.
				 Fica sujeito à incidência do imposto de renda exclusivamente na fonte, a alíquota de trinta e cinco por cento, o pagamento cuja causa ou a operação não for comprovada. Operação é o negócio jurídico (prestação de serviço, compra e venda, entre outros) que ensejou o pagamento. Causa é o motivo, a razão, o fundamento do pagamento. Com efeito, não comprovada a efetividade do negócio jurídico ou a causa do pagamento o lançamento também é devido. Note-se que há uma relação entre a operação ensejadora do pagamento e a causa desse pagamento, porquanto não comprovada a primeira o pagamento também poderá ser considerado sem causa. Pode-se dizer que a norma objetiva, dentre outros pontos, transparência fiscal do contribuinte.
				 Para comprovar tanto a operação quanto a causa não basta uma roupagem jurídica, registro contábil, tampouco a apresentação da nota fiscal, contrato etc., é indispensável que o contribuinte comprove de forma inequívoca, com documentos hábeis e idôneos, a efetividade da operação e a causa do pagamento. E mais, a operação e a causa devem ser lícitas, é dizer, não há falar-se que atividade ilícita, possa figurar como causa de pagamento e, com efeito, elidir o IR-Fonte.
				 No IRPJ/CSLL, a sociedade pratica o fato gerador, tais como, dedução de custos/despesas indedutíveis, omissão de receita etc. Ela é contribuinte e responde por fato gerador próprio. No IR-Fonte, a sociedade atua como fonte pagadora, ou seja, como responsável tributário pelo recolhimento do imposto devido pelo beneficiário do pagamento; especificamente na qualidade de substituto tributário. Tanto que a base de cálculo deve ser reajustada considerando a alíquota de 35%, vez que o pagamento efetuado é considerado líquido.
				 Verifica-se, pois, que o art. 61 da Lei nº 8.981/95 está em consonância com o parágrafo único do art. 45 do CTN, cujo teor estabelece que “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”. Portanto, é possível uma convivência harmônica entre ambas as infrações. Nesse sentido, não há falar-se na impossibilidade de imputação de responsabilidade tributária no caso de aplicação do art. 61 da Lei nº 8981.
				 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. CONDUTA DO ADMINISTRADOR. INFRAÇÃO À LEI. ART. 135, III DO CTN.
				 A responsabilidade tributária de dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado não se confunde com a responsabilidade do sócio. Afinal, não é a condição de ser sócio da pessoa jurídica que atrai a responsabilidade tributária, mas sim a conduta, a atuação como gestor ou representante da pessoa jurídica e a prática de atos com excesso de poder, infração à lei, contrato social ou estatutos que resultaram em descumprimento de obrigação tributária, ou seja, exige-se um ilícito qualificado pelo art. 135, III, do CTN.
				 É necessário, portanto, a existência de nexo causal entre a conduta praticada e o respectivo resultado prejudicial ao Fisco. Com efeito, o administrador, ainda que de fato, que praticar alguma dessas condutas, com reflexo tributário, deverá figurar como sujeito passivo solidário.
				 Em resumo, responsabilidade tributária prevista no art. 135, III, do CTN é solidária, exige um ilícito qualificado sua imputação exige os seguintes requisitos de forma cumulativa: i) identificação do responsável com poder de gestão que praticou o ilícito qualificado; ii) descrição da conduta praticada de forma a demonstrar o ilícito qualificado praticado pelo responsável; iii) nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo responsável e o resultado prejudicial ao Fisco; iv) documentação comprobatória dos atos praticados.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário, nos termos do voto do Relator, apenas para reduzir a multa qualificada de 150% ao patamar de 100%.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Efigênio de Freitas Júnior – Relator e Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Roney Sandro Freire Correa, Jeferson Teodorovicz, Edmilson Borges Gomes, Diljesse de Moura Pessoa de Vasconcelos Filho, Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira e Efigênio de Freitas Júnior (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de auto de infração para cobrança de Imposto de Renda Retido na Fonte (IR-Fonte), referente a fatos geradores ocorridos nos anos-calendário 2014 e 2015, no montante total de R$ 27.164.479,49 incluídos principal, juros de mora e multa de ofício de 150%.
		  Conforme Termo de Verificação Fiscal, no contexto de irregularidades identificadas na Operação Lava Jato, a fiscalização apurou que o contribuinte realizou pagamentos às empresas MEDICANDO, CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISAS e PRADE & PRADE, no montante total de R$ 16.949.997,98, sem comprovar a efetiva prestação dos serviços correspondentes.
		 Diante desse quadro, a autoridade fiscal qualificou as transferências de recursos como pagamentos sem causa ou operação não comprovada e efetuou o lançamento do IRRF contra a Hyper S.A., nos termos do art.730, §1º, do RIR/2018 e do art.61 da Lei nº8.981/1995, que determinam a incidência exclusiva na fonte à alíquota de 35%.
		  Houve ainda aplicação de multa qualificada de 150% e imputação de responsabilidade solidária aos diretores Nelson José de Mello, responsável pelas Relações Institucionais, e Carlos Roberto Scorsi, então Diretor Executivo de Operações, em razão da prática de atos ilícitos consistentes em pagamentos a terceiros mediante contratos simulados. A autuação baseou-se no art. 135, III, do Código Tributário Nacional.
		  A narrativa dos fatos consta do Termo de Verificação Fiscal (TVF) (e-fls. 1382-1421).
		  Em impugnação contribuinte e responsáveis solidários alegaram, em apertada síntese, preliminar de nulidade do auto de infração, homologação parcial dos créditos (decadência); no mérito, ausência de subsunção dos fatos analisados à hipótese prevista no artigo 674, § 10, do RIR/99 – art. 61, § 10, da lei 8.981/95; natureza punitiva do IR/Fonte cobrado e a impossibilidade de cumulação com a multa - ocorrência de bis in idem; cerceamento de defesa e inexistência de sonegação ou fraude nas operações em questão: inaplicabilidade da multa agravada; ad argumentandum - necessidade de redução da multa - vedação ao confisco; sobrestamento do processo - pendência de análise da matéria pelo STF. Os  responsáveis solidários pleitearam o afastamento da responsabilidade, bem como o cancelamento da infração.
		 A Turma julgadora de primeira instância, por unanimidade de votos, julgou improcedente a impugnação; manteve o crédito tributário em litígio e a responsabilidade solidária de Carlos Roberto Scorsi e Nelson Jose de Mello, conforme ementa abaixo transcrita:
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
		 Ano-calendário: 2014, 2015
		 NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA.
		 Não cabe alegar cerceamento do direito de defesa quando verifica-se que o lançamento foi devidamente cientificado ao contribuinte e responsáveis, tendo estes recebido cópias dos Autos de Infração e do Termo de Verificação Fiscal, que descrevem detalhadamente os fatos apurados no curso do procedimento fiscal, as conclusões e o embasamento legal para as normas consideradas infringidas.
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
		 Ano-calendário: 2014, 2015
		 IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. INEXISTÊNCIA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS.
		 Sujeita-se à incidência do imposto de renda exclusivamente na fonte o pagamento efetuado por pessoa jurídica a terceiros quando não for comprovada a sua causa, no caso, a efetiva prestação de serviço. 
		 IRRF. REAJUSTAMENTO DA BASE DE CÁLCULO. OFENSA AO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. INOCORRÊNCIA.
		 Não compete à autoridade administrativa manifestar-se quanto à inconstitucionalidade ou ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário.
		 IRRF. REAJUSTAMENTO DA BASE DE CÁLCULO. PREVISÃO LEGAL. NOTAS FISCAIS. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS.
		 Notas fiscais e contratos fictícios que, comprovadamente foram apresentadas com o intuito de dar aparência de normalidade a operações de prestação de serviços que não se realizaram, não são hábeis a comprovar a efetividade da prestação de serviços, nem o real valor bruto/líquido da respectiva operação, estando correto o reajustamento da base de cálculo previsto no §3º do artigo 674 do RIR/99).
		 ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
		 Ano-calendário: 2014, 2015 
		 DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. FRAUDE, DOLO OU SIMULAÇÃO. IRRF SOBRE PAGAMENTO SEM CAUSA. 
		 No caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, o prazo decadencial inicia-se no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ser lançado, sobretudo quando trata-se de IRRF sobre pagamento a beneficiário não identificado ou sem comprovação da operação ou da causa. 
		 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA.CABIMENTO. 
		 É cabível a qualificação da multa de ofício, no percentual de 150%, quando restar comprovado, nos autos, que o sujeito passivo adotou condutas tipificadas nos art. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64. 
		 MULTA DE OFÍCIO. EFEITO CONFISCATÓRIO. OFENSA AO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. INOCORRÊNCIA.
		  Não compete à autoridade administrativa manifestar-se quanto à inconstitucionalidade ou ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário. 
		 CONCOMITÂNCIA. IRRF E MULTA DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.
		 Não tendo o IRRF caráter punitivo por tratar-se de um imposto incidente sobre o rendimento bruto recebido por terceiros, cabível o lançamento concomitante da multa de ofício, penalidade imposta pelo descumprimento do dever de recolher os tributos devidos. 
		 ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO. INOCORRÊNCIA. 
		 A responsabilidade do art. 135, III, do CTN é do tipo solidária, ou seja, a inclusão do representante/diretor da contribuinte no pólo passivo não exclui a contribuinte pessoa jurídica da responsabilidade dos tributos e multas apurados. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE ADMINISTRADORES.INFRAÇÃO À LEI. PROVA. COMPROVAÇÃO. 
		 Existindo prova de que os diretores da contribuinte pessoa jurídica foram responsáveis pela prática de atos ilícitos, como pagamentos a terceiros através de contratos fictícios, correta a atribuição de responsabilidade tributária solidária prevista no art. 135, inciso III, do CTN.
		 Impugnação Improcedente 
		 Crédito Tributário Mantido
		  Em recurso voluntário, contribuinte e solidários apresentaram as alegações a seguir, cujos tópicos serão analisados em detalhe no voto.
		 Hyper S.A
		 Preliminares de nulidade
		 i) nulidade do acórdão recorrido por vício de motivação, em razão de a DRJ não fundamentar suas conclusões;
		 ii) nulidade do auto de infração em razão da impossibilidade do reajustamento das bases de cálculo do ir/fonte –  informação a respeito dos valores brutos;
		 iii) decadência parcial do crédito tributário;
		 Mérito
		 iv) ausência de subsunção dos fatos analisados à hipótese prevista no art. 674, §1º, do RIR/99 – art. 61, §1°, da Lei 8.981/95;
		 v) da natureza punitiva do IR/Fonte cobrado e a impossibilidade de cumulação com a multa - ocorrência de bis in idem;
		 vi) inaplicabilidade da multa qualificada em razão da inexistência de sonegação ou fraude nas operações em questão;
		 vii) ad argumentandum - da necessidade de redução da multa - vedação ao confisco;
		 viii) por fim, requer o provimento do recurso voluntário.
		 Carlos Roberto Scorsi e Nelson José De Mello
		 ix) nulidade do acórdão recorrido por ausência de fundamentação e cerceamento do direito de defesa;
		 x) ausência de comprovação de obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos;
		 xi) improcedência do auto de infração cujas alegações são semelhantes as do contribuinte;
		 xii) por fim, requerem  o provimento do recurso voluntário.
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheiro Efigênio de Freitas Júnior, Relator.
		  Os recursos voluntários são tempestivos e atendem aos demais requisitos de admissibilidade, razão pela qual deles conheço.
		  Cinge-se a controvérsia a verificar se os pagamentos efetuados pela recorrente às pessoas jurídicas que especifica configuram pagamento sem causa ou de operação não comprovada, bem como se as condutas praticadas pelos sujeitos passivos atraem a responsabilidade tributária, nos termos da legislação de regência.
		  Em razão das várias alegações se repetirem nos recursos do contribuinte e dos solidários, farei uma análise conjunta, tendo como base os fatos apurados e narrados pela autoridade fiscal. A análise individual será feita em relação à responsabilidade solidária.
		   Acrescento que, diante da multiplicidade de alegações, muitas delas repetidas, o julgador não precisa rebater cada argumento apresentado pela defesa ao proferir uma decisão no processo. Basta que a motivação apresentada permita compreender as razões pelas quais acolheu ou rejeitou as pretensões da parte, tal qual no caso em análise.
		 
		 Preliminares
		 Nulidade do acórdão recorrido por vício de motivação
		  O contribuinte elenca uma série de potenciais nulidades do acórdão recorrido, as quais se confundem com o mérito, conforme sintetizado no seguinte trecho do recurso voluntário:
		 Portanto, sendo certo que não há no acórdão recorrido os fundamentos utilizados pela DRI para concluir
		 (i) pelo inicio do prazo decadencial do IR/Fonte ora debatido em 01/01/2015; 
		 (ii) pela possibilidade de se aplicar o disposto no art. 61 da Lei nº 8.981/95 (a) apenas pela inexistência de prestação de serviço e (b)ainda que a Autoridade Fiscal tivesse conhecimento dos beneficiários e das causas dos pagamentos debatidos nestes autos; 
		 (iii) pela possibilidade de se exigir a multa de ofício apesar da natureza do IR/Fonte em debate ser claramente de penalidade,
		 resta comprovado o vício material de fundamentação no acórdão recorrido, de modo que é de rigor o reconhecimento da nulidade do referido acórdão.
		  Os responsáveis solidários também alegam nulidade do acórdão recorrido, por ausência de fundamentação e cerceamento do direito de defesa, em razão de a decisão recorrida ter analisado de forma conjunta a matéria. 
		  Aduzem que utilizaram argumentos distintos da recorrente, defendem “que eventual qualificação dos atos praticados como ilícitos não permite a exigência do IRRF, tendo em vista que tributo não é sanção e que, identificados os beneficiários dos pagamentos, o que permitiria deles exigir eventual IRPJ, a cobrança de IRRF tem a natureza de penalidade”. Defendem ainda que a decisão recorrida não analisou os “princípios norteadores do Direito Tributário brasileiro que impossibilitariam o reajustamento da base de cálculo”. Por fim, “Diante da inexistência de motivos para falta de análise das provas contidas nos autos e dos argumentos a ela relacionados”, alegam “cerceamento do direito de defesa”.
		   Não assiste razão aos recorrentes.
		   A jurisprudência do Carf, alinhada ao posicionamento do Superior Tribunal de Justiça, já sob a vigência do CPC/2015, estabelece que o julgador não está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas partes quando já encontrou motivo suficiente para proferir a decisão. Cabe ao julgador apenas enfrentar as questões capazes de infirmar a conclusão adotada na decisão recorrida. Veja-se:
		 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA ORIGINÁRIO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. OMISSÃO, CONTRADIÇÃO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL. AUSÊNCIA. 
		 1. Os embargos de declaração, conforme dispõe o art. 1.022 do CPC, destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade, eliminar contradição ou corrigir erro material existente no julgado, o que não ocorre na hipótese em apreço. 
		 2. O julgador não está obrigado a responder a todas as questões suscitadas pelas partes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisão. A prescrição trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudência já sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questões capazes de infirmar a conclusão adotada na decisão recorrida. 
		 3. No caso, entendeu-se pela ocorrência de litispendência entre o presente mandamus e a ação ordinária n. 0027812-80.2013.4.01.3400, com base em jurisprudência desta Corte Superior acerca da possibilidade de litispendência entre Mandado de Segurança e Ação Ordinária, na ocasião em que as ações intentadas objetivam, ao final, o mesmo resultado, ainda que o polo passivo seja constituído de pessoas distintas. 
		 4. Percebe-se, pois, que o embargante maneja os presentes aclaratórios em virtude, tão somente, de seu inconformismo com a decisão ora atacada, não se divisando, na hipótese, quaisquer dos vícios previstos no art. 1.022 do Código de Processo Civil, a inquinar tal decisum. 
		 5. Embargos de declaração rejeitados. 
		 (EDMS - Embargos de Declaração no Mandado de Segurança - 21315 2014.02.57056-9, Diva Malerbi (Desembargadora convocada TRF 3ª Região), STJ - Primeira seção, DJE:15/06/2016) (Grifo nosso)
		 Nesse sentido já se pronunciou este Carf:
		 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DEFESA DO CONTRIBUINTE - APRECIAÇÃO
		 Conforme cediço no Superior Tribunal de Justiça - STJ, a autoridade julgadora não fica obrigada a se manifestar sobre todas as alegações do Recorrente, nem quanto a todos os fundamentos indicados por ele, ou a responder, um a um, seus argumentos, quando já encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisão. (REsp 874793/CE, julgado em 28/11/2006). (Acórdão 101-96.917, de 18/09/2008, Relatora Sandra Maria Faroni)
		 
		 NULIDADE. ALEGAÇÃO DE ANÁLISE RASA DAS PROVAS NA INSTÂNCIA ANTERIOR. DESCABIMENTO. 
		 O julgador, ao decidir, não está obrigado a examinar todos os fundamentos de fato ou de direito trazidos ao debate, podendo a estes conferir qualificação jurídica diversa da atribuída pelas partes, cumprindo-lhe entregar a prestação jurisdicional, considerando as teses discutidas no processo, enquanto necessárias ao julgamento da causa. (Acórdão Carf 9101-004.250, de 09/07/2019, Relatora Viviane Vidal Wagner)
		 
		 NULIDADE. AUSÊNCIA DE ANÁLISE DE TODAS AS ALEGAÇÕES. INOCORRÊNCIA.
		 Conforme jurisprudência sedimentada no Superior Tribunal de Justiça, já na vigência do CPC/2015, o julgador não está obrigado a responder todas as questões suscitadas pelas partes quando já tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisão; é dever do julgador apenas enfrentar as questões capazes de infirmar a conclusão adotada na decisão recorrida. (Acórdão Carf 1201-003.996, de 15/09/2020, Relator Efigênio de Freitas Júnior)
		   É o caso dos autos. A decisão recorrida apontou elementos suficientes para manter a autuação. Demonstrou a existência de dolo, afastou a decadência com base na súmula vinculante CARF 114  e apontou que a fiscalização identificou pagamentos sem causa decorrentes de contratos e notas fiscais fictícias, confirmados por colaborações premiadas, diligências e reconhecimentos da própria contribuinte. Veja-se (e-fls. 1727 e ss.)
		 34. No presente caso, o dolo restou demonstrado, conforme analisado adiante no tópico relativo à multa qualificada e, assim, para os fatos geradores ocorridos antes de 18/11/2014, tem-se que a contagem do prazo decadencial iniciou-se em 01/01/2015 (primeiro dia do exercício seguinte) e encerrou-se em 01/01/2020. Assim, como a ciência do auto de infração ocorreu em 18/11/2019 para o contribuinte e para Nelson Jose de Mello e, em 15/11/2019, para Carlos Roberto Scorsi, resta claro que não se operou a decadência.
		 35. Ademais, por força da súmula vinculante do CARF n° 114, ainda que o dolo não estivesse demonstrado, o prazo decadencial continuaria sendo contado conforme o art. 173 inciso I do CTN.
		 [...]
		 38. Não há como acolher tais alegações. Ora, foi justamente através da verificação e constatação de ausência da efetividade da prestação de serviços, que ficou caracterizada a hipótese prevista no §1º (pagamento sem causa), que ensejou a aplicação do §1º do artigo 674 do RIR/99 acima transcrito.
		 39. Os casos aqui relatados referem-se a contratos fictícios e notas fiscais de prestações de serviços de operações inexistentes, sem fruição pelo sujeito passivo de qualquer serviço prestado, ou seja, circunstâncias que caracterizam o pagamento sem causa. A emissão de contratos e notas fiscais sem a efetiva prestação de serviços restaram confirmadas nos depoimentos de colaboração premiada realizados junto ao Ministério Público Federal, cujos trechos foram transcritos nos autos e em diligência ao escritório Calazans, na qual Flavio Calazans ratificou as informações prestadas na Colaboração Premiada de que tratam-se de operações simuladas, ou seja, sem prestação de serviços, em que a empresa Calazans de Freitas foi utilizada apenas para recebimento e repasse de recursos. Além disso, as demais empresas diligenciadas não comprovaram a prestação de serviços e a própria contribuinte em nota à imprensa reconheceu, após se submeter a uma auditoria externa, que efetuou pagamentos sem a efetiva contraprestação de serviços, assim como, em resposta às intimações, no curso da ação fiscal, declarou não ter encontrado evidências da prestação de serviços.
		  Por fim, observo que, no âmbito do processo administrativo tributário prevalece o entendimento de que não há nulidade sem prejuízo (pas de nullité sans grief).  Nessa linha, conforme salienta Leandro Paulsen, a nulidade não decorre especificamente do descumprimento de requisito formal, mas sim do efeito comprometedor do direito de defesa assegurado ao contribuinte pelo art. 5º, LV, da Constituição Federal. Afinal, continua o autor, as formalidades não são um fim em si mesmas, mas instrumentos que asseguram o exercício da ampla defesa. Nesse contexto, a “declaração de nulidade, portanto, é excepcional, só tendo lugar quando o processo não tenha tido aptidão para atingir os seus fins sem ofensa aos direitos do contribuinte”. 
		  Nestes termos, em razão de não restar caracterizada nenhuma ofensa aos direitos da recorrente não há falar-se em nulidade.  
		  Ante os fundamentos acima, afasto  alegações de nulidade do acórdão recorrido.
		 Nulidade do auto de infração. Impossibilidade do reajustamento das bases de cálculo do IR/Fonte. Informação a respeito dos valores brutos
		 Defende a recorrente que o reajustamento da base de cálculo previsto no parágrafo ”3° do artigo 61 da Lei nº 8.891/95, por se tratar de “mera presunção [...] não pode ser realizado, visto que as notas fiscais de serviços apresentadas pela Recorrente, durante o período de fiscalização, contêm o valor bruto dos pagamentos realizados, o qual foi reconhecido, contabilizado e tributado pelo emitente”. 
		 Por fim,  salienta que “ainda que assim não  o fosse e que os valores fossem imputados como líquidos (o que não se admite), a exigência fiscal ofende não só o conceito de tributo, contemplado no artigo 3° do CTN, como também os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, motivo pelo qual não pode ser mantida por este E. CARF”.
		  Quanto à ofensa aos princípios constitucionais proporcionalidade e da razoabilidade, trata-se de alegação indireta de constitucionalidade de lei, matéria que não está sob a competência deste Tribunal Administrativo. Pois, nos termos do art. 26-A do Decreto 70.235, de 1972, “no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade”. Tal posicionamento está em consonância com a Súmula Carf nº 2:
		 Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
		 Não compete a este Tribunal Administrativo examinar a constitucionalidade do § 3º do art. 61 da Lei nº 8.891/95, que estabelece que o pagamento sem causa ou relativo a operação não comprovada “será considerado líquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto”.
		 No caso a autoridade fiscal considerou o pagamento sem causa como líquido e reajustou a base de cálculo do IR-Fonte. Portanto, não há falar-se em nulidade do auto de infração.
		 Afasto  preliminar de nulidade do auto de infração.
		 Decadência parcial do crédito tributário  - fato gerador diário
		 A recorrente alega decadência parcial do crédito tributário com base nos seguintes fundamentos: 
		 “[...] no caso do IR/Fonte, o “exercício seguinte aquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado” corresponde ao  segundo dia após a ocorrência do fato gerador (D+2), tendo em vista que o Fisco poderia constituir o crédito tributário já no dia seguinte à ocorrência do pagamento (D+1).
		 Logo, considerando-se que a Recorrente tomou ciência do auto de infração que deu origem a este processo em 18/11/2019 (fl. 1.437 dos autos), tem-se a homologação tácita dos tributos pagos até o dia 04/11/2014 [...].
		 Não lhe assiste razão. Explico.
		    O termo inicial do prazo decadencial dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, à luz do entendimento fixado pelo STJ no REsp nº 973.733, submetido ao regime do art. 543C, do CPC de 1973 (recurso especial repetitivo), é de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador (art. 150, §4º, do CTN), na hipótese de débito não confessado e existência de pagamento parcial; na ausência de pagamento ou ante a ocorrência de “dolo, fraude ou simulação”, o termo inicial se desloca para o primeiro dia do exercício àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (art. 173, I do CTN). Veja-se: 
		 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE. 
		 1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005) [REsp nº 973.733, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 18.09.2009] (Grifo nosso)
		   Na mesma trilha do racional exposto acima, as Súmulas Carf nº 72, 99, 123, 135 e 138.
		 Súmula CARF nº 72: Caracterizada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, a contagem do prazo decadencial rege-se pelo art. 173, inciso I, do CTN. (Vinculante, conformePortaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
		 Súmula CARF nº 99: Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
		 Súmula CARF nº 114: O Imposto de Renda incidente na fonte sobre pagamento a beneficiário não identificado, ou sem comprovação da operação ou da causa, submete-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
		 Súmula CARF nº 123: Imposto de renda retido na fonte relativo a rendimentos sujeitos a ajuste anual caracteriza pagamento apto a atrair a aplicação da regra decadencial prevista no artigo 150, §4º, do Código Tributário Nacional. (Vinculante, conformePortaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
		 Súmula CARF nº 135: A antecipação do recolhimento do IRPJ e da CSLL, por meio de estimativas mensais, caracteriza pagamento apto a atrair a aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, §4º do CTN. 
		 Súmula CARF nº 138: Imposto de renda retido na fonte incidente sobre receitas auferidas por pessoa jurídica, sujeitas a apuração trimestral ou anual, caracteriza pagamento apto a atrair a aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, §4º do CTN. (Vinculante, conformePortaria ME nº 410, de 16/12/2020, DOU de 18/12/2020).
		  O caso em análise, à luz da Súmula Carf 114, enquadra-se na hipótese em que o Imposto de Renda Retido na Fonte incidente sobre pagamento cuja operação ou causa não foi comprovada sujeita-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, inciso I, do CTN.
		  O fato gerador do IRRF (pagamento) mais antigo ocorreu em 31/01/2014; logo o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ser efetuado, termo inicial do prazo decadencial é 01/01/2015 e o termo final 31/12/2019. Uma vez que  o contribuinte e  Nelson Jose de Mello tomaram ciência do lançamento em 18/11/2019  e Carlos Roberto Scorsi em 15/11/2019, não há falar-se em decadência.
		  Afasto a preliminar de decadência.
		 Mérito.
		  A recorrente defende a ausência de subsunção dos fatos à hipótese prevista no art. 674, § 1º, do RIR/99 (art. 61, § 1°, da Lei 8.981/95) sob os seguintes fundamentos, em síntese:
		 Portanto, uma vez que os supostos “pagamentos sem causa” foram efetuados com base em contratos validos, mas eivados de erro de direito originado no vicio de vontade de administradores da empresa, já que as prestadoras de serviço, segundo o TVF, não efetivaram/adimpliram as suas obrigações, e que o ressarcimento dos valores pagos já foi efetuado a Recorrente, não se está diante de hipótese de “pagamentos sem causa”, mas sim de “pagamentos indevidos”, afastando mais uma vez a hipótese de incidência do artigo 730, § 1° do RIR/2018(correspondente ao artigo 674, §1°, do RIR/99).
		 Entender de forma diferente é considerar que todo desfalque ou inadimplência de obrigação contratual, seja ela qual for, efetuado contra pessoa jurídica ensejaria a tributação de IR/Fonte a alíquota de 35%, aumentando ainda mais os prejuízos daquele que a foi lesado pelo desvio de seu patrimônio ou pela simples falta de cumprimento de um acordo comercial.
		   Alega natureza punitiva do IR-Fonte cobrado e a impossibilidade de cumulação com a multa – ocorrência de bis in idem.
		 [...] da análise do dispositivo legal, se verifica que o IR/Fonte estabelecido pelo artigo 61 da Lei nº 8.981/95 tem natureza jurídica de multa, já que é exigido independentemente do ato de “auferir renda”; a exigência fiscal nasce, única e exclusivamente, do “realizar pagamento sem causa comprovada/a beneficiário não identificado”.
		 [...]
		 Com efeito, considerando tal caráter punitivo do IR/Fonte cobrado à alíquota de 35%, constata-se que, na hipótese de manutenção de tal exação, não poderá prevalecer a multa de ofício, uma vez que se trataria de inquestionável bis in idem, exigência de “multa sobre multa”.
		 [...]
		 A conduta prevista pelo artigo 61 da Lei nº 8.981/95 possui ordem instrumental, sendo a alíquota correspondente a 35% suficiente para o cumprimento do papel de regra sancionadora.
		 Portanto, imperioso se faz concluir que a exigência fiscal de IR/Fonte a alíquota de 35% constituída em face da Recorrente com a cumulação da multa de ofício qualificada representa manifesta ocorrência de bis in idem em relação à penalidade de uma única conduta [...].
		 Vejamos a legislação sobre o tema.
		 IR-Fonte. Pagamento sem causa/operação não comprovada
		  A Lei nº 8.981, de 1995, ao tratar da incidência do IR-Fonte alterou a alíquota para 35% (e não mais 33%, como na Lei nº 8.383, de 1981) e contemplou outras hipóteses sujeitas à tributação exclusiva na fonte:
		 Lei nº 8.981, de 1995, base legal do art. 675, do Decreto nº 3000, de 1999 (RIR/99)
		 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.
		  Como se vê, estão sujeitos à incidência do imposto de renda exclusivamente na fonte, à alíquota de 35%, os pagamentos elencados nas hipóteses a seguir.
		 i) Pagamentos efetuados por pessoa jurídica a beneficiário não identificado.
		 41.1  Nessa hipótese a pessoa jurídica não comprova a identificação do beneficiário, ou o Fisco comprova que o beneficiário indicado pela pessoa jurídica não recebeu o pagamento.
		 ii) Pagamentos efetuados ou recursos entregues a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa.
		 41.2  Note-se, inicialmente, que nesta hipótese o beneficiário é identificado; a discussão gira em torno da causa/operação. Assim, afasta-se de plano o argumento de que identificado o beneficiário não há infração. A lei trata exatamente da não comprovação da causa do recurso entregue a terceiro identificado, quais sejam, sócios, acionistas ou titular. 
		 41.3 Operação é o negócio jurídico (prestação de serviço, compra e venda, entre outros) que ensejou o pagamento. Causa é o motivo, a razão, o fundamento do pagamento. Com efeito, não comprovada a efetividade do negócio jurídico ou a causa do pagamento o lançamento também é devido. Note-se que há uma relação entre a operação ensejadora do pagamento e a causa desse pagamento, porquanto não comprovada a primeira o pagamento também poderá ser considerado sem causa. Pode-se dizer que a norma objetiva, dentre outros pontos, transparência fiscal do contribuinte. 
		 41.4  Ao tratar da transparência fiscal, Ricardo Lobo Torres observa que o dever de transparência incumbe ao Estado e à Sociedade. Enquanto o Estado “deve revestir a sua atividade financeira da maior clareza e abertura, tanto na legislação instituidora de impostos, taxas e contribuições e empréstimos, como na feitura do orçamento e no controle de sua execução”, a Sociedade, por seu turno, “deve agir de tal forma transparente, que no seu relacionamento com o Estado desapareça a opacidade dos segredos e da conduta abusiva”.
		 41.5  Nesse sentido, para comprovar tanto a operação quanto a causa não basta uma roupagem jurídica, registro contábil, tampouco a apresentação da nota fiscal, contrato etc., é indispensável que o contribuinte comprove de forma inequívoca, com documentos hábeis e idôneos, a efetividade da operação e a causa do pagamento. E mais, a operação e a causa devem ser lícitas, é dizer, não há falar-se que atividade ilícita possa figurar como causa de pagamento e, com efeito, elidir o IR-Fonte.
		 iii) pagamentos de benefícios e vantagens – remuneração indireta – efetuados por pessoa jurídica a administradores, diretores, gerentes e seus assessores não adicionados ao salário (inobservância do disposto no §2º do art. 74 da Lei nº 8.383, de 1991).
		 31.6 Em ocorrendo tais hipóteses, o rendimento será considerado líquido, sendo devido o reajustamento da base de cálculo e o IR-Fonte considera-se vencido no dia do pagamento. Logo, não há falar-se que esse pagamento não configura renda, como pretende fazer crer a recorrente.
		  Quanto ao suposto antagonismo do IR-Fonte seja com multa ofício ou qualificada, se for o caso, e o seu caráter punitivo, o argumento ganha força em face da onerosidade da alíquota de 35%, a qual se agrava com o reajustamento da base de cálculo. Concordo que se trata de uma tributação onerosa. No entanto, esta era a alíquota máxima do imposto de renda pessoa física vigente à época da publicação da Lei nº 8981, de 1995, prevista em seu art. art. 8º. O fato desta última alíquota ter sido revogada posteriormente pela Lei nº 9. 250, de 1995 e aquela permanecido no mesmo patamar é opção legislativa.
		 Todavia, por mais onerosa que seja a alíquota, a análise deve ser feita à luz do Código Tributário Nacional no sentido de que tributo não constitui sanção de ato ilícito, ou seja, tributo não é penalidade, sanção.  
		  No IRPJ/CSLL, a sociedade pratica o fato gerador, tais como, dedução de custos/despesas indedutíveis, omissão de receita etc. Ela é contribuinte e responde por fato gerador próprio. No IR-Fonte, a sociedade atua como fonte pagadora, ou seja, como responsável tributário pelo recolhimento do imposto devido pelo beneficiário do pagamento; especificamente na qualidade de substituto tributário. Tanto que a base de cálculo deve ser reajustada considerando a alíquota de 35%, vez que o pagamento efetuado é considerado líquido. 
		  Verifica-se, pois, que o art. 61 da Lei nº 8.981/95 está em consonância com o parágrafo único do art. 45 do CTN, cujo teor estabelece que “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”. Portanto, é possível uma convivência harmônica entre ambas as infrações.
		  Nesse sentido, não há falar-se na impossibilidade de imputação de responsabilidade tributária no caso de aplicação do art. 61 da Lei nº 8981,  tampouco que a exigência de IR-Fonte à alíquota de 35% cumulada com a multa de ofício qualificada configura bis in idem em relação a penalidade de única conduta, porquanto se trata de condutas diversas, com fatos geradores distintos.
		  Por fim, cumpre salientar que precedente do Carf - exceto Súmulas do Carf - ou judicial desprovido de caráter vinculante não obriga o julgador a adotá-lo caso entenda de forma diversa. 
		  O caso em análise versa sobre a segunda hipótese, pagamento cuja causa não fora comprovada. 
		 Vejamos os fatos apurados pela autoridade fiscal.
		 i) Aduz inicialmente que, o Ministério Público Federal, em desdobramento da Operação Lava Jato, apontou que Milton Lyra e outros praticaram atos de lavagem de dinheiro por meio de transações transnacionais para gerar recursos em espécie no Brasil destinados ao pagamento de vantagens indevidas a agentes públicos, por meio de empresas de Milton Lyra com falsas prestações de serviços.
		 Cumpre aqui relatar que, em um desdobramento da operação Lava Jato no Rio de Janeiro, denominada de Operação Rizoma, consoante denúncia apresentada pelo MPF nos autos da ação penal nº 0066693-64.2018.4.02.5101 (fls. 805 a 985)3, restou apontado que ARTHUR MACHADO, MILTON LYRA e PATRÍCIA IRIARTE realizaram diversos atos de lavagem de dinheiro, por meio de complexas transações transnacionais, para obter dinheiro em espécie no Brasil para pagar vantagens indevidas a agentes públicos, utilizando as empresas de MILTON LYRA, com a justificativa de prestação de serviços inexistentes, a seguir reproduzido:
		 [...]
		 No mês de março de 2016, em Procedimento de Colaboração Premiada com o Ministério Público Federal e homologado pelo Supremo Tribunal Federal (fls. 475 a 550), o ex-diretor de Relações Institucionais do grupo Hypermarcas, atualmente HYPERA, Sr. Nelson José de Mello, CPF [...] prestou depoimento ao Ministério Público Federal. Neste depoimento discorreu sobre a relação do grupo empresarial com políticos, agentes públicos e seus operadores.
		 Em seu Termo de Colaboração nº 02 (fls. 541 a 550), Nelson de Mello relata que se aproximou do lobista Milton Lyra, ligado a diversos congressistas do PMDB, no final de 2012. Um ano depois o lobista procurou Nelson de Mello pedindo dinheiro para “amigos que teriam despesas de atividades políticas”. Foi então simulado um contrato de prestação de serviços no valor de R$ 2.000,000,00.
		 [...]
		 O segundo pedido de dinheiro feito por Milton Lyra ao ex-diretor da Hypermarcas ocorreu em 2014, conforme trecho abaixo:
		 [...]
		 Em abril de 2015, houve mais um pedido de ajuda de Milton Lyra, conforme trecho abaixo:
		 [...]
		 ii) Demonstra que Hypera, nova denominação de Hypermarcas, divulgou fato relevante no qual reconhece pagamentos sem a efetiva contraprestação dos serviços.
		 A Hypermarcas, após ver reveladas as informações prestadas pelo seu ex-diretor, fez publicar uma nota na imprensa comunicando Fato Relevante ao mercado, em 28 de junho de 2016 (fls. 1137). Na referida nota, a empresa reconhece que, após se submeter a uma auditoria externa, efetuou pagamentos sem a efetiva contraprestação de serviços. Que tais dispêndios foram deliberadamente autorizados pelo ex-diretor, fato reprovado pela companhia. Abaixo vai transcrito excerto da referida nota.
		 O Sr. Nelson Mello é um ex-executivo da Companhia que exerceu a função de Diretor de Relações Institucionais até o início de março de 2016.
		 Após a saída do ex-executivo, a Companhia contratou assessores externos renomados para conduzirem uma auditoria, já finalizada, que concluiu que o Sr. Mello autorizou, por iniciativa própria, despesas sem as devidas comprovações das prestações de serviços.
		 A Companhia ressalta que não é alvo de nenhum procedimento investigativo e que não se beneficiou de quaisquer dos atos praticados pelo ex-executivo.
		 Após o final da auditoria, com o fim de preservar os seus interesses e de seus acionistas, a Companhia celebrou um instrumento irrevogável e irretratável com o Sr. Mello, pelo qual assegurou ressarcimento integral pelos prejuízos sofridos.
		 Em declaração complementar firmada em 28/07/2017, juntado ao Acordo de Delação Premiada (fls.1149 a 1150), Nelson Mello relaciona outros contratos pagos sem a efetiva prestação de serviços:
		 
		 iii) Por meio de diligência convertida em procedimento fiscal intimou as pessoas envolvidas nas falsas prestações de serviços com vistas a comprovar a verdade dos fatos e não se pautar apenas nas delações premiadas decorrente da Operação Lava-Jato, mas em elementos probatórios robustos e independentes. Ao final, conclui pela inexistência de prestação de serviços.
		 4.1. Diligência Fiscal 08.1.65.00-2019-00034-7 
		 O procedimento de diligência fiscal[...]  em que lhe foi solicitado a apresentar, no prazo de 20 (vinte)dias, os seguintes elementos/documentos (em meio físico e/ou digital) relacionados aos pagamentos efetuados à CREDPAG CONSULTORIA E SERVIÇOS FINANCEIROS LTDA, CNPJ 07.011.459/0001-30, conforme informado em DIRF do ano-calendário 2014, entregue em 08/12/2015 (recibo número 29.43.37.13.03-63 e do ano-calendário 2015, entregue em 29/05/2018 (recibo 35.74.44.45.06-49) (fls. 993 a 1010):
		 [...]
		 E também relacionados aos pagamentos efetuados à MEDICANDO INTERNET E COMUNICAÇÃO S/A, CNPJ 07.560.080/0001-89, também informados em DIRF:
		 [...]
		 Em resposta juntada ao dossiê de atendimento 10010.0004656/0219-72 em 25/02/2019 (fls. 09 a 115), apresentou cópia dos comprovantes de transferências bancária, contratos de prestação de serviços e as notas fiscais de prestação de serviços da MEDICANDO e CREDPAG e fez o seguinte esclarecimento:
		 [...]
		 4.2. Procedimento de Fiscalização 08.1.65.00-2019-00268-4 
		 O procedimento de Diligência Fiscal 08.1.65.00-2019-00034-7 na HYPERA foi convertido neste procedimento de fiscalização 08.1.65.00-2019-00268-4.
		 A HYPERA foi cientificada do procedimento de fiscalização em 05 de abril de 2019, com a ciência, via postal (AR OG936925311BR), do Termo de Início do Procedimento Fiscal – TIPF-F (fls. 116 a 121), em que lhe foi solicitado apresentar, nº prazo de 20 (vinte) dias, os documentos e/ou informações abaixo e em resposta de 29/04/2019, através de juntada ao Dossiê de Comunicação com o Contribuinte – DCC Nº 10010.04656/0219-72 (fls. 122 a 214), ratificou as informações fornecidas em diligência e respondeu da seguinte forma aos quesitos apresentados:
		 [...]
		 4.3. MEDICANDO INTERNET E COMUNICAÇÃO S/A – CNPJ 07.560.080/0001-89 
		 A MEDICANDO é uma das diversas empresas de MILTON LYRA e tem como atividade econômica principal Edição de Revistas (CNAE-Fiscal 5813-1-00)e atividade econômica secundaria: 7020-4-00 – Atividades de consultoria em gestão empresarial, exceto consultoria técnica específica;
		 A MEDICANDO, em diligência fiscal (TDPF nº 01.1.01.00-2018-00401-3), foi intimada a apresentar os contratos de prestação de serviços e notas fiscais, identificando a natureza e comprovando a efetiva prestação dos serviços, porém, não atendeu às intimações.
		 [...]
		 4.4. CREDPAG CONSULTORIA E SERVIÇOS FINANCEIROS LTDA – CNPJ 07.011.459/0001-30 
		 A CREDPAG é outra empresa de MILTON LYRA e tem como atividade econômica principal a atividade de administração de fundos por contrato ou comissão (CNAE-Fiscal 6630-4-00) e atividades econômicas secundarias:
		 Fornecimento e gestão de recursos humanos para terceiros (CNAE-Fiscal 7830-2-00), Suporte técnico, manutenção e outros serviços em tecnologia da informação (CNAEFiscal 6209-1-00) e Atividade de cobranças e informações cadastrais (CNAE-Fiscal 8291-1-00).
		 A CREDPAG, em diligência fiscal (TDPF nº 01.1.01.00-2018-00636-9), foi intimada a apresentar os contratos de prestação de serviços e notas fiscais, identificando a natureza e comprovando a efetiva prestação dos serviços, porém, também não atendeu às intimações.
		 [...]
		 4.5. CALAZANS DE FREITAS & ADVOGADOS ASSOCIADOS – CNPJ 08.169.430/0001-43 
		 [...]
		 Em procedimento de Diligência Fiscal nº 08.1.90.00-2019-00462-0, a CALAZANS DE FREITAS foi intimada a ratificar ou retificar a informação de que os recebimentos das empresas foram sem a efetiva contrapartida de prestação de serviço.
		 Em resposta datada de 28/07/2019, assinadas pelo sócio administrador Antonio Costa Santos e por Flávio Calazans ratificaram todos os termos de colaboração premiada e apresentou os mesmos anexos já disponibilizados na colaboração de Flavio Calazans:
		 [...]
		 4.6. PRADE & PRADE – ADVOGADOS ASSOCIADOS – CNPJ 05.206.050/0001-43
		 Em procedimento de Diligência Fiscal (TDPF 0920100-2019-00458)(fls. 1241 a 1289), a PRADE & PRADE foi intimada em 09/08/2019 a:
		 [...]
		 Em resposta datada de 02/09/2019, a PRADE & PRADE, respondeu aos itens da seguinte forma:
		 [...]
		 4.7. INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS E ANALISE DO CONSUMIDOR LTDA – CNPJ 81.908.345/0001-40 
		 Em procedimento de Diligência Fiscal (TDPF 0910100-2019-00527)(fls. 1290 a 1371), o Instituto Paraná de Pesquisas foi intimado, em 09/08/2019, a:
		 [...]
		 Em resposta de 03/09/2019, o INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISAS afirmou que:
		 [...]
		 iv) Após a realização de diligências e  a confirmação de que os pagamentos feitos pela Hypera às empresas indicadas não possuíam causa nem comprovação de serviços, que consistia em operações simuladas ou não comprovadas, a autoridade fiscal classificou os valores apurados como pagamentos sem causa ou de operação não comprovada, hipótese que exige a incidência de IRRF à alíquota de 35%, conforme a legislação aplicável.
		 5. DAS INFRAÇÕES APURADAS 5.1. DOS FATOS
		 [...]
		 Foram efetuadas diligências fiscais nas empresas que receberam os recursos, com o objeto de comprovar ou não a efetiva prestação de serviços, mas a CREDPAG e a MEDICANDO não atenderam às intimações.
		 A CALAZANS DE FREITAS ratificou as informações prestadas na Colaboração Premiada de FLAVIO CALAZANS de que tratam-se de operações simuladas, ou seja, sem a prestação de serviços, utilizando a empresa CALAZANS DE FREITAS apenas para o recebimento e repasse de recursos, provavelmente para MILTON LYRA, através de Victor Colavitti e Rodrigo Brito.
		 A PRADE & PRADE alegou sigilo profissional quando indagado sobre a efetividade do serviço e solicitado o acervo técnico para comprovação do serviço.
		 O INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS afirmou que não possui mais o acervo técnico e que os serviços foram prestados pro freelancers, porém não apresentou qualquer documento que comprovasse, de forma cabal, a efetiva prestação do serviço.
		 Portanto, nem a HYPERA, nem as empresas que receberam os pagamentos conseguiram comprovar, de forma cabal e inconteste, a efetiva prestação do serviço.
		 [...]
		 
		 Como se vê, a legislação impôs condições para se admitir despesas como dedutíveis, quais sejam: que sejam incorridas, necessárias e que sejam usuais e normais.
		 Os pagamentos efetuados pela HYPERA em favor da CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA e PRADE & PRADE não se enquadram neste conceito. São pagamentos por mera liberalidade, sem contraprestação em serviços que proporcionem a manutenção da fonte produtiva da fiscalizada.
		 A própria fiscalizada admite que inseriu tais gastos como indedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL. Tal afirmação foi confirmada pela fiscalização por meio da análise da Escrituração Contábil Digital (ECD) (fls. 1133 a 1136), DIPJ (fls.
		 1011 a 1131) e pela Escrituração Contábil Fiscal (ECF) (fls. 1132) entregue pela HYPERA ao ambiente SPED (Sistema Público de Escrituração Digital). Conforme se verifica nas escriturações, a fiscalizada adicionou ao lucro líquido, na apuração do Lucro Real, o valor das notas fiscais emitidas pela CREDPAG, MEDICANDO, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA E PRADE & PRADE e dos recibos emitidos pela CALAZANS DE FREITAS, registradas em sua contabilidade como despesas, anulando assim o efeito redutor de tais gasto no resultado tributável.
		 Portanto, a inclusão das despesas com CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA e PRADE & PRADE foram reconhecidas como não dedutível da base tributável do IRPJ e da CSLL anteriormente ao início do procedimento fiscal, não havendo imposto de renda da pessoa jurídica e contribuição social a pagar decorrente das despesas não comprovadas. No entanto, os pagamentos que não apresentam causa ou de operação não comprovada sofrem a incidência do Imposto de Renda na Fonte, conforme se verá abaixo.
		 [...]
		 5.2. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE 
		 5.2.1. PAGAMENTO SEM CAUSA OU DE OPERAÇÃO NÃO COMPROVADA 
		 Conforme demonstrado nos tópicos anteriores e comprovados através dos comprovantes de transferências bancárias, a HYPERA efetuou pagamentos para MEDICANDO, CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISAS e PRADE & PRADE no valor total de R$ 16.949.997,98 (dezesseis milhões, novecentos e quarenta e nove mil, novecentos e noventa e sete Reais e noventa e oito centavos):
		 [...]
		 A irregularidade das relações comerciais ocorridas entre a HYPERA, a MEDICANDO, a CREDPAG, a CALAZANS DE FREITAS, a PRADE & PRADE e o INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA, foi primeiramente apontada pelo Sr. Nelson José de Mello, ex-diretor de Relações Institucionais do Grupo HYPERA.
		 Em seu depoimento ao Ministério Público Federal, Nelson José de Mello expos a relação espúria que ocorreu entre a fiscalizada e agente públicos. Dessa relação decorreu repasses de recursos acobertados por notas fiscais sem lastro em serviços.
		 [...]
		 Aliás, a falta de documentos de suporte suficientes para a comprovação de que os serviços foram efetivamente prestados foi o motivo alegado pela HYPERA para adição dessas despesas ao Lucro Real.
		 Portanto, os serviços descritos nos contratos e nos discriminativos das notas fiscais e recibos de prestação de serviços que foram utilizados como causa do pagamento, não se sustentam.
		 Disso decorre que, após análise fiscal, restou demonstrado que estes montantes advêm de operações não comprovadas e/ou inexistentes, sem fruição pela fiscalizada de qualquer serviço prestado, situação que caracterizam o pagamento sem causa ou operação não comprovada.
		 Com efeito, tais pagamentos devem se sujeitar à incidência do imposto exclusivamente na fonte à alíquota de 35%, nos termos art. 730, § 1º, do RIR/2018 e art. 61 da Lei nº 8.891/95:
		 [...]
		 O reajustamento da base de cálculo e a apuração do Imposto de Renda na Fonte, estão abaixo demonstrados:
		 /
		  Comprovado que a recorrente efetuou pagamentos relativos a operações não comprovadas ou inexistentes, sem qualquer fruição de serviços, caracteriza-se a infração de pagamento sem causa ou de operação não comprovada, nos termos do artigo 61 da Lei nº 8.981/1995.
		 Ante o exposto, nego provimento aos recursos voluntários e mantenho a infração referente a pagamento sem causa/operação não comprovada.
		 Multa qualificada
		  Os recorrentes alegam, em síntese, que  a empresa agiu com transparência ao comunicar a ausência de prestação de serviços, corrigir espontaneamente as informações fiscais, ressarcir valores e manter contratos, notas fiscais e registros contábeis devidamente refletidos no SPED, de modo que não praticou qualquer conduta dolosa, fraudulenta ou apta a retardar o conhecimento dos fatos pela fiscalização. Sustenta que o acórdão recorrido apontou sonegação de forma genérica e sem motivação, e que, diante da inexistência de provas idôneas de dolo, não seria devida a multa qualificada.
		 Ter em mente esses três fatores, quais sejam (i) exposição pública que não houve a prestação de serviços assim que esse fato veio ao conhecimento da contribuinte — reforçadas com respostas no mesmo sentido tanto na diligência quanto na fiscalização; (ii) a correção espontânea e antes de qualquer procedimento fiscal dos informativos entregue ao Fisco; e (iii) o ressarcimento dos valores é de extrema importância para se reconhecer que não houve a tentativa omitir ou retardar o conhecimento de qualquer fato gerador da obrigado, muito menos de forma dolosa por parte da Recorrente.
		 [...]
		 Ainda, a existência de contratos, de notas fiscais e o pleno registro contábil tanto desses documentos, quanto dos pagamentos efetuados, todos devidamente refletidos no SPED e entregue prontamente ao Fisco por ocasião da intimação, com a declaração expressa de que não existem comprovantes da prestação de serviços e a prévia adição de tais valores no Lucro Real, comprovam de forma cabal a intenção da Recorrente em ser transparente quanto a sua relação com as entidades contratadas.
		 [...]
		 A priori, restou comprovado que a Recorrente não impediu ou retardou o conhecimento por parte da Autoridade Fazendária dos fatos ocorridos. Acrescenta-se a tal ponto o fato de que genericamente indica-se no acórdão recorrido uma suposta sonegação | fraude sem, contudo, apontar-se qual seria a suposta conduta fraudulenta, o que certamente implica na falta de motivação do ato administrativo.
		 [...]
		 Mesmo se não fosse patente e evidente a inexistência de qualquer omissão por parte da Recorrente, havendo “dúvidas” quanto a sua suposta conduta dolosa, com base nos princípios da presunção de inocência e da culpabilidade, tem-se que não é possível imputar uma infração tributária sem que seja demonstrada, por meio de provas idôneas, a certeza do cometimento de uma conduta dolosa tipificada na legislação tributária, ou seja, não basta a configuração de uma suposta conduta dolosa em tese, é necessário a demonstração de uma conduta “de fato” dolosa, o que, repise-se, não se demonstra no caso dos autos, ou com a justificativa de que a realização de pagamentos sem a efetiva contraprestação de serviços estaria enquadrada “em uma das hipóteses previstas nos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64 .
		 [...]
		 Na espécie, nenhuma ação ou omissão foi praticada pela Recorrente para impedir ou retardar o conhecimento por parte das autoridades fazendárias da situação fática real, de modo que não há como proceder a alegação de que as condutas praticadas supostamente teriam o objetivo de não recolher tributo.
		  Não assiste razão aos recorrentes.
		  O art. 44 da Lei 9.430/96 e suas várias alterações, condiciona a aplicação de multa qualificada de 150% aos casos de sonegação, fraude ou conluio definidos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64, ou seja, aos casos que denominamos de conduta qualificada. A Lei nº 14.689/23 modificou este cenário e instituiu a multa majorada (gênero) com duas espécies de multa qualificada de acordo com a conduta praticada: 
		 i) conduta qualificada (sonegação, fraude ou conluio), multa de 100%;  
		 ii) conduta qualificada com reincidência do sujeito passivo no prazo de dois anos, multa de 150%.  Veja-se: 
		 Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Vide Lei nº 10.892, de 2004)(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;(Vide Lei nº 10.892, de 2004) (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 [...]
		 § 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nosarts. 71, 72 e 73 da Lei no4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
		 § 1º O percentual de multa de que trata o inciso I docaputdeste artigo será majorado nos casos previstos nosarts. 71,72e73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis, e passará a ser de:(Redação dada pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 [...]
		 VI – 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício;(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 VII – 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício, nos casos em que verificada a reincidência do sujeito passivo.(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 § 1º-A. Verifica-se a reincidência prevista no inciso VII do § 1º deste artigo quando, no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nosarts. 71,72e73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões.(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 § 1º-C. A qualificação da multa prevista no § 1º deste artigo não se aplica quando:(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 I – não restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se referem osarts. 71,72e73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964;(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		 II – houver sentença penal de absolvição com apreciação de mérito em processo do qual decorra imputação criminal do sujeito passivo; e(Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023)
		   Note-se que a modificação inserta no inciso VI do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96, pela Lei nº 14.689/23, ao reduzir a multa de 150% para 100% atrai a aplicação do art. 106, II, “c”, do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou fato pretérito, no caso de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente à época da prática da infração. Trata-se de retroatividade benigna.
		 Código Tributário Nacional (CTN)
		 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
		 [...]
		 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
		 a) quando deixe de defini-lo como infração;
		 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
		 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
		   O percentual de 150%, todavia, deverá ser aplicado somente no caso de reincidência, ou seja, quando ficar comprovado que o sujeito passivo, no prazo de 2 (dois) anos, contado do lançamento anterior, incorreu novamente em conduta qualificada por sonegação, fraude ou conluio. Verifica-se, pois, que a lei instituiu uma nova hipótese para imputação da multa de 150%, a reincidência qualificada. Com efeito, está sujeita ao art. 104 do CTN, primeira parte, cujo teor estabelece que “A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros [...]”, visto não se tratar de hipótese prevista no art. 106 também do CTN, que permite aplicação retroativa.
		  Em relação às condutas típicas de sonegação, fraude e conluio, a Lei nº 4502/64 as define nos seguintes termos: 
		 Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964
		 Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
		 I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
		 II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
		 Art . 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
		 Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. (Grifo nosso)
		  Para a configuração de tais condutas exige-se sempre o dolo, elemento subjetivo do tipo.  É dizer, para haver dolo não basta o agente querer o resultado, é indispensável a vontade consciente de se praticar a conduta prevista no tipo. Nesse sentido, salienta Marco Aurélio Greco com apoio em Cezar Roberto Bitencourt:
		  O dolo não se configura pela simples vontade de obter um resultado ou atingir uma finalidade. À vontade é indispensável associar a consciência de realizar a conduta descrita no tipo.
		 Como expõe a doutrina mais moderna, o dolo corresponde ao elemento subjetivo do tipo, vale dizer, para haver dolo não se trata de querer o resultado, é indispensável que se tenha consciência e se queira a conduta definida no tipo legal.
		 Como expõe CEZAR ROBERTO BITENCOURT:
		 Dolo é a consciência e a vontade de realização da conduta descrita em um tipo penal, ou, na expressão de Welzel, dolo, em sentido técnico penal, é somente a vontade de ação orientada à realização do tipo de um delito 
		 Ou seja, é preciso querer a ação descrita como tipo infracional descrito na lei. (Grifo nosso)
		  Cezar Roberto Bitencourt, por sua vez, ao discorrer sobre a consciência e a vontade, elementos imanentes ao dolo, dispõe:
		 O dolo, elemento essencial da ação final, compõe o tipo subjetivo. Pela sua definição, constata-se que o dolo é constituído por dois elementos: um cognitivo, que e o conhecimento do fato constitutivo da ação típica; e um volitivo, que é a vontade de realizá-la. 
		 O primeiro elemento, o conhecimento, é pressuposto do segundo, que é a vontade, que não pode existir sem aquele. Para a configuração do dolo exige-se a consciência daquilo que se pretende praticar. Essa consciência deve ser atual, isto e, deve estar presente no momento da ação, quando ela está sendo realizada. A previsão, isto é, a consciência, deve abranger correta e completamente todos os elementos essenciais do tipo, sejam eles descritivos, normativos ou subjetivos.
		 [...]
		 A vontade, por sua vez, deve abranger a ação, o resultado e o nexo causal. A vontade pressupõe a previsão, isto é, a representação, na medida em que é impossível querer conscientemente senão aquilo que se previu ou representou na nossa mente, pelo menos, parcialmente. [...] Para Welzel, a vontade e a espinha dorsal da ação final, considerando que a finalidade baseia-se na capacidade de vontade de prever, dentro de certos limites, as consequências de sua intervenção no curso causal e de dirigi-la, por conseguinte, conforme um piano, à consecução de um fim.  (Grifo nosso)
		  Na sonegação, a conduta dolosa visa impedir ou retardar o conhecimento pela autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal ou das condições pessoais de contribuinte que possam afetar o crédito tributário. Nessa hipótese o fato gerador já ocorreu; a conduta é no sentido de encontrar meios para ocultá-lo do Fisco.
		  A sonegação é figura típica de caráter criminal, tal qual prevista no art. 1º da Lei 4.729, de 1965, e que foi englobada – derrogada tacitamente – pelo conceito de crime contra a ordem tributária previsto na Lei nº 8.137, de 1990. 
		  Como observa Leandro Paulsen, a sonegação, além de ensejar o lançamento do tributo com multa de ofício qualificada (majorada), implica responsabilização penal:
		 A diferença entre o simples inadimplemento de tributo e a sonegação, é o emprego de fraude. O inadimplemento constitui infração administrativa que não constitui crime e que tem por consequência a cobrança do tributo acrescida de multa e de juros, via execução fiscal. A sonegação, por sua vez, dá ensejo não apenas ao lançamento do tributo e de multa de ofício qualificada, como implica responsabilização penal. (Grifo nosso)
		   Na fraude, a conduta dolosa visa, na primeira parte do tipo, impedir ou retardar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal. Nessa hipótese, o fato gerador está prestes a ocorrer, mas a conduta impede ou retarda sua ocorrência.
		  A fraude contempla ainda, na segunda parte do tipo, conduta dolosa que visa excluir ou modificar as características essenciais do fato gerador. Nesse caso, o fato gerador já ocorreu, afinal, exclui-se ou modifica-se algo que já existe. O objetivo é alterar características essenciais do fato gerador, com vistas a evitar, reduzir ou diferir o pagamento do tributo.
		  Em relação ao conluio, para sua caracterização basta haver o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas visando qualquer dos efeitos da sonegação ou da fraude. É dizer, para que haja conluio faz-se necessário a ocorrência da fraude ou sonegação.
		 A jurisprudência deste Carf é firme no sentido de que a aplicação da multa majorada, até então denominada de qualificada, exige conduta caracterizada por sonegação, fraude ou conluio; ou seja, conduta adicional e diversa daquela que ensejou o lançamento do tributo. Tal conduta deve ser provada, e não presumida, por meio de elementos caracterizadores como documentos inidôneos, interposição de pessoas, declarações falsas, dentre outros. Além disso, a conduta deve estar descrita no Termo de Verificação Fiscal ou auto de infração, de forma a permitir o contraditório e a ampla defesa.
		 Note-se que a Lei nº 14.689/23 positivou tal exigência no parágrafo §1º- C do art. 44 da Lei n° 9430/96 ao determinar que a qualificação da multa majorada não se aplica quando não restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa de sonegação, fraude ou conluio.
		 Nessa linha de pensamento, a inteligência das Súmulas Carf nº 14, 25 e 34 demonstram que para qualificar a multa em 100% (até então 150%) não basta a simples omissão de receita ou rendimentos, faz-se necessária a comprovação de uma conduta qualificada (sonegação, fraude ou conluio); e no caso de qualificação de 150%, com o advento da Lei nº 14.689/23, exige-se além da conduta qualificada a reincidência, conforme elencado acima. Veja-se: 
		 Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.
		 Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 383, de 12/07/2010, DOU de14/07/2010) 
		 Súmula CARF nº 34: Nos lançamentos em que se apura omissão de receita ou rendimentos, decorrente de depósitos bancários de origem não comprovada, é cabível a qualificação da multa de ofício, quando constatada a movimentação de recursos em contas bancárias de interpostas pessoas qual conforme Portaria MF nº 383, de 12/07/2010, DOU de14/07/2010) 
		 No caso em análise, a autoridade fiscal demonstrou que o contribuinte tentou conferir aparência de regularidade a pagamentos destinados a diversas empresas e instituições, sem que houvesse prestação efetiva de serviços, o que atrai a aplicação da multa qualificada prevista nos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64.
		 Ressalta-se que qualquer conduta fraudulenta do sujeito passivo, visando reduzir ou suprimir tributo, estará sempre enquadrada em uma das hipóteses previstas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4502/64.
		 No curso da presente fiscalização restaram inequivocamente demonstrados que a fiscalizada tentou dar forma de normalidade a recursos disponibilizados para a MEDICANDO, CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA e PRADE & PRADE, sem a efetiva prestação de serviços.
		 Em seu depoimento no Termo de Colaboração nº 02 do acordo de Colaboração Premiada firmado com o Ministério Público Federal e homologado pelo Supremo Tribunal Federal (fls. 541 a 550), NELSON JOSÉ DE MELLO, ex-diretor de Relações Institucionais do grupo HYPERA, afirmou que fez contratos fictícios, com emissão de notas fiscais, mas sem a prestação de nenhum serviço com a CREDPAG, MEDICANDO e CALAZANS DE FREITAS ADVOGADOS ASSOCIADOS:
		 [...]
		 Em declaração complementar firmada em 28/07/2017, juntado ao Acordo de Delação Premiada (fls.1149 a 1150), Nelson Mello relaciona outros contratos pagos pela HYPERA, sem a efetiva prestação de serviços, que são o INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISAS E ANÁLISE DE CONSUMIDOR LTDA e PRADE & PRADE – ADVOGADOS ASSOCIADOS:
		 [...]
		 Destaca-se que todos os contratos simulados foram assinados por Nelson José de Mello e por Carlos Roberto Scorsi, Diretor Executivo de Operações, conforme comprovam os trechos contendo a assinatura pela HYPERMARCAS, atualmente HYPERA:
		 [...]
		 No Termo de Colaboração nº 20 (fls. 990 a 991), Flávio Calazans afirmou que os contratos foram assinados por Nelson Mello e Carlos Roberto Scorsi e que este sempre teve conhecimento da operacionalização, tendo apresentado cópias de e-mails que fazem referência a Scorsi:
		 [...]
		 Em diligência fiscal (fls. 1290 a 1371), o Instituto Paraná de Pesquisa também apresentou troca de e-mail com Carlos Roberto Scorsi:
		 [...]
		 Por todo o exposto, tal conduta, coaduna-se com a qualificação da multa de lançamento de ofício, cujo percentual é de 150%, e a consequente Representação Fiscal para Fins Penais.
		  Quanto à alegação de ausência de dolo, equivoca-se a recorrente. Ao assinar contratos e efetuar pagamentos referente a serviços que sabia não terem sido efetivamente prestado, a recorrente, de forma dolosa, tentou impedir ou retardar a ocorrência do fato gerador do IR-Fonte (fraude), bem como ajustou de forma dolosa com as empresas beneficiárias dos pagamentos (conluio). Acrescente-se que ao registrar em sua contabilidade e nas obrigações acessórias tais operações, sem amparo em documentação idônea, a recorrente também tentou, de forma dolosa, impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendária de tais irregularidades (sonegação).
		  O fato de a recorrente publicar uma nota de exposição pública no sentido de que não houve a prestação de serviços assim que esse fato veio ao conhecimento da contribuinte; corrigir espontânea e antes de qualquer procedimento fiscal dos informativos entregue ao Fisco; e ressarcir os valores, a  meu ver não afasta a sonegação, fraude ou conluio. Explico.
		  Na verdade, o que pretende  a recorrente é aplicação do arrependimento eficaz para a sua conduta. Como observa o Professor Heleno Torres, “No Código Tributário Nacional, o art. 138 prescreve o direito de arrependimento eficaz, pelo instituto da denúncia espontânea, o que traz repercussões também sobre as sanções aplicadas. É o equivalente da autodenúncia liberadora da pena, do direito alemão”.
		  Nos termos do art. 138, do CTN, “A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se fôr o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuração”.
		  Por outro lado, de acordo com o §1º do art. 7º, “O início do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em relação aos atos anteriores e, independentemente de intimação a dos demais envolvidos nas infrações verificadas”.
		  Em resumo, para que a recorrente pudesse se beneficiar do benefício da exclusão da multa qualificada deveria ter efetuado o pagamento do IR-Fonte antes da perda da espontaneidade, o que não aconteceu no caso em análise; tal qual o procedimento adotado em relação ao IRPJ e CSLL. Para esses tributos a recorrente, ciente da fraude cometida, adicionou tais valores ao lucro líquido do respectivo exercício anteriormente ao procedimento fiscal, conforme observou a autoridade fiscal.
		 Portanto, a inclusão das despesas com CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANÁ DE PESQUISA e PRADE & PRADE foram reconhecidas como não dedutível da base tributável do IRPJ e da CSLL anteriormente ao início do procedimento fiscal, não havendo imposto de renda da pessoa jurídica e contribuição social a pagar decorrente das despesas não comprovadas. No entanto, os pagamentos que não apresentam causa ou de operação não comprovada sofrem a incidência do Imposto de Renda na Fonte, conforme se verá abaixo.
		  Nestes termos, deve ser mantida a multa qualificada. Todavia, em razão da modificação inserta no inciso VI do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96, pela Lei nº 14.689/23, que reduziu a multa de 150% para 100%, deve ser aplicada a retroatividade benigna prevista no art. 106, II, “c”, do CTN, conforme exposto acima.
		 
		 Responsabilidade solidária
		  Acerca da responsabilidade solidária, os responsáveis solidários alegam, em síntese, que a responsabilidade do terceiro pelos tributos só surge quando ele atua em desacordo com a lei ou com os poderes conferidos, o que não ocorreu no caso, pois agiram dentro de suas atribuições e sob supervisão, o que afasta a responsabilização do art. 135, III, do CTN.
		 31. Depreende-se, assim, que apenas o terceiro que age contrariando a lei, o mandato, o contrato social ou o estatuto, dos quais derivam os seus deveres, torna-se o responsável pelos tributos decorrentes da infração praticada, mas somente nessa hipótese, e não todo e qualquer gerente.
		 [...]
		  36. Dito de outra forma, o Recorrente não agiu isoladamente e à revelia dos órgãos de controle da Hypera, não sendo possível falar em violação de estatuto, poderes ou lei, tendo o Recorrente agido nos conformes dos poderes que lhe foram outorgados.
		 37. Nesse caso, inexiste base para responsabilização a partir do artigo 135, III, do CTN, que demanda a prática de um ato que exacerbe os poderes detidos por um administrador – no caso, o Recorrente –, tendo em vista que todos seus atos foram realizados de acordo com poderes de sua competência, os quais foram supervisionados pelos órgãos de controle da Hypera.
		 Pois bem. Acerca da responsabilidade tributária, o art. 135 do CTN estabelece que são pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração à lei, contrato social ou estatutos, os sócios, no caso de liquidação de pessoas (inciso I c/c inciso VII do art. 134), bem como os dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. 
		 A jurisprudência do STJ acrescentou ainda outra hipótese de responsabilização solidária, a dissolução irregular de sociedade, conforme dispõe a Súmula STJ 435: “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicílio fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes legitimando o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente”. Tal hipótese é um desdobramento de infração à lei.
		 Embora o CTN estabeleça que a responsabilidade prevista no art. 135, III seja de caráter pessoal – entenda-se, exclusiva do sócio-gerente – o que desperta controvérsia, entendemos tratar-se de responsabilidade solidária, pois se o art. 128 do CTN exige lei expressa para atribuir responsabilidade a terceiro, de igual modo a exclusão da responsabilidade do contribuinte deve estar prevista em lei. Outro ponto a reforçar esse posicionamento é a própria súmula 430 do STJ, que ao tratar especificamente da matéria enuncia responsabilidade solidária do sócio-gerente e não responsabilidade pessoal. Por fim, a Súmula Carf nº 130, no sentido de que “A atribuição de responsabilidade a terceiros com fundamento no art. 135, inciso III, do CTN não exclui a pessoa jurídica do pólo passivo da obrigação tributária”.
		 A responsabilidade tributária de dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado – resumidamente sócio-gerente – não se confunde com a responsabilidade do sócio. Afinal, não é a condição de ser sócio da pessoa jurídica que atrai a responsabilidade tributária, mas sim a conduta, a atuação como gestor ou representante da pessoa jurídica e a prática de atos com excesso de poder, infração à lei, contrato social ou estatutos que resultaram em descumprimento de obrigação tributária, ou seja, exige-se um ilícito qualificado pelo art. 135, III, do CTN.  
		 É necessário, portanto, a existência de nexo causal entre a conduta praticada e o respectivo resultado prejudicial ao Fisco. Com efeito, o administrador, ainda que de fato, que praticar alguma dessas condutas, com reflexo tributário, deverá figurar como sujeito passivo solidário.
		 Nesse sentido já se manifestou o STF:
		 O pressuposto de fato ou hipótese de incidência da norma de responsabilidade, no art. 135, III, do CTN, é a prática de atos, por quem esteja na gestão ou representação da sociedade, com excesso de poder ou a infração à lei, contrato social ou estatutos e que tenham implicado, se não o surgimento, ao menos o inadimplemento de obrigações tributarias.
		 [...]
		 A regra matriz de responsabilidade do art. 135, III, do CTN responsabiliza aquele que esteja na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica. Daí a jurisprudência no sentido de que apenas o sócio com poderes de gestão ou representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilícito – má gestão ou representação por prática de atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos – e a consequência de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. (Trecho do voto do RE 562276, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/2010, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe- 09-02-2011, p. 431, 432)
		 Na mesma linha o STJ: 
		 [...] 4. Segundo o disposto no art. 135, III, do CTN, os sócios somente podem ser responsabilizados pelas dívidas tributárias da empresa quando exercerem gerência da sociedade ou qualquer outro ato de gestão vinculado ao fato gerador. Precedentes.  (REsp 640.155/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/04/2007, DJ 24/05/2007, p. 311) (Grifo nosso)
		 [...] O quotista, sem função de gerência não responde por dívida contraída pela sociedade de responsabilidade limitada. Seus bens não podem ser penhorados em processo de execução fiscal movida contra a pessoa jurídica (CTN, ART. 134 - DEC. 3.708/19, ART. 2.). (REsp 27.234/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/1993, DJ 21/02/1994, p. 2126) (Grifo nosso)
		 [...] A prática de atos contrários à lei ou com excesso de mandato só induz a responsabilidade de quem tenha administrado a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, no caso, os sócios gerentes, não se expandindo aos meros quotistas. Não sendo o tema objeto de recurso pela decisão atacada, ausente, pois, o prequestionamento, que é pressuposto específico de admissibilidade do recurso especial. Recurso especial improvido. (REsp 330.232/MG, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/04/2003, DJ 30/06/2003, p. 178).
		 [...] 
		 O decreto condenatório proferido nos autos está fundado na certeza de que o agravante, apesar de não constar como sócio-gestor no contrato constitutivo da sociedade empresária, era administrador, de fato, da empresa, responsável pelas decisões gerenciais e pela condução das atividades negociais desenvolvidas. A contribuição verificada para a prática do delito fiscal autoriza, sim, a imputação da responsabilidade criminal, conforme previsão expressa no art. 11 da Lei n. 8.137/1990. (AgRg no Agravo em REsp 527.398/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/04/2018, DJe 13/04/2018). (Grifo nosso)
		 Em resumo, a responsabilidade tributária prevista no art. 135, III, do CTN é solidária, decorre de um ilícito qualificado e sua imputação exige os seguintes requisitos de forma cumulativa: i) identificação do responsável com poder de gestão que praticou o ilícito qualificado; ii) descrição da conduta praticada de forma a demonstrar o ilícito qualificado praticado pelo responsável; iii) nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo responsável e o resultado prejudicial ao Fisco; iv) documentação comprobatória dos atos praticados.
		 No caso em análise, a autoridade fiscal apontou as seguintes condutas em relação aos responsáveis solidários.
		 Em seu Termo de Colaboração nº 02 (fls. 541 a 550) que prestou Nelson José de Mello, em 02/03/2016, afirmou que desde 2012 “é diretor de relações institucionais, representando a companhia em entidades representativas do setor e interface nas áreas regulatórias, como agências, de modo que lhe incumbe o relacionamento com entes públicos; que na estrutura da empresa está subordinado à presidência executiva como diretor de relações institucionais; que nos últimos 6 ou 7 meses se deu conta que ultrapassou limites morais e éticos nos relacionamentos institucionais, pois foi responsável por pagamento em contratos por serviços não prestados por questões políticas, o que incomodou o depoente e o fez procurar o Ministério Público;”
		 Em outros trechos desse Termo de Colaboração nº 02, Nelson Mello faz referências a contratos simulados, conforme partes do depoimento colados abaixo:
		 [...]
		 Em declaração complementar apresentada ao Ministério Público Federal, firmado em 28/07/2017 (fls.1149 a 1150), Nelson Mello apresentou outros contratos sem a correspondente prestação de serviços:
		 [...]
		 Destaca-se que todos os contratos simulados foram assinados por Nelson José de Mello e por Carlos Roberto Scorsi, Diretor Executivo de Operações, conforme comprovam os trechos contendo a assinatura pela HYPERMARCAS, atualmente HYPERA:
		 [...]
		 No Termo de Colaboração nº 20 (fls. 990 a 991), Flávio Calazans afirmou que os contratos foram assinados por Nelson Mello e Carlos Roberto Scorsi e que este sempre teve conhecimento da operacionalização, tendo apresentado cópias de e-mails que fazem referência a Scorsi:
		 [...]
		 Em diligência fiscal (fls. 1290 a 1371), o Instituto Paraná de Pesquisa também apresentou troca de e-mail com Carlos Roberto Scorsi:
		 [...]
		 Os fatos acima demonstram que o Diretores Nelson José de Mello (de Relações Institucionais) e Carlos Roberto Scorsi (Executivo de Operações) foram os responsáveis pela prática dos atos ilícitos, que constitui em pagamentos a terceiros, através de contratos simulados.
		 Tais atos também caracterizaram infração ao Estatuto da Companhia, tanto que a Hypermarcas, atualmente HYPERA, após ver reveladas as informações prestadas por NELSON DE MELLO, fez publicar uma nota na imprensa comunicando Fato Relevante ao mercado, em 28 de junho de 2016 (fl. 1137). Na referida nota, a empresa reconhece que, após se submeter a uma auditoria externa, efetuou pagamentos sem a efetiva contraprestação de serviços. Que tais dispêndios foram deliberadamente autorizados pelo ex-diretor, fato reprovado pela companhia. Abaixo vai transcrito excerto da referida nota.
		 [...]
		 Portanto, nos termos do artigo 135, inciso III, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional (CTN), também respondem pela obrigação tributária na qualidade de diretores, o sr. NELSON JOSÉ DE MELLO – CPF [...] e o sr. CARLOS ROBERTO SCORSI – CPF [...], devidamente qualificado no auto de infração: 
		 [...]
		 A responsabilização de NELSON JOSÉ DE MELLO e CARLOS ROBERTO SCORSI não exclui a responsabilidade da HYPERA, que se beneficiou dos atos praticados pelos diretores, conforme súmula CARF nº 130 [...].
		 Como se vê, no caso em análise, a autoridade fiscal i) identificou os responsáveis com poderes de gestão que praticaram o ilícito qualificado; ii) descreveu a conduta praticada de forma a demonstrar o ilícito qualificado praticado; iii) demonstrou o nexo de causalidade entre a conduta praticada pelos responsáveis (pagamento sem causa/operação referente a contrato de prestação de serviços simulados) e o resultado prejudicial ao Fisco (não recolhimento do IR-Fonte; iv) apresentou documentação comprobatória dos atos praticados.
		  Nestes termos deve ser mantida a responsabilidade solidárias dos responsáveis solidários Nelson José de Mello e Carlos Roberto Scorsi  prevista no art. 135, III, do CTN, conforme exposto acima.
		 Conclusão
		   Ante o exposto, dou provimento parcial aos recursos voluntários apenas para reduzir a multa qualifica de 150% ao patamar de 100%. 
		 
		 (documento assinado digitalmente)
		 Efigênio de Freitas Júnior 
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reajustada considerando a aliquota de 35%, vez que o pagamento efetuado
é considerado liquido.

Verifica-se, pois, que o art. 61 da Lei n2 8.981/95 estd em consondncia com
o pardgrafo Unico do art. 45 do CTN, cujo teor estabelece que “A lei pode
atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a condicao
de responsavel pelo imposto cuja retencdo e recolhimento lhe caibam”.
Portanto, é possivel uma convivéncia harmonica entre ambas as infragdes.
Nesse sentido, ndo ha falar-se na impossibilidade de imputagdao de
responsabilidade tributaria no caso de aplicagdo do art. 61 da Lei n2 8981.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. CONDUTA DO ADMINISTRADOR.
INFRACAO A LEI. ART. 135, Il DO CTN.

A responsabilidade tributaria de dirigentes, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado n3dao se confunde com a
responsabilidade do sdcio. Afinal, ndo é a condi¢do de ser sécio da pessoa
juridica que atrai a responsabilidade tributdria, mas sim a conduta, a
atuacdo como gestor ou representante da pessoa juridica e a pratica de
atos com excesso de poder, infracdo a lei, contrato social ou estatutos que
resultaram em descumprimento de obrigacdo tributdria, ou seja, exige-se
um ilicito qualificado pelo art. 135, Ill, do CTN.

E necessario, portanto, a existéncia de nexo causal entre a conduta
praticada e o respectivo resultado prejudicial ao Fisco. Com efeito, o
administrador, ainda que de fato, que praticar alguma dessas condutas,
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com reflexo tributdrio, devera figurar como sujeito passivo solidario.

Em resumo, responsabilidade tributaria prevista no art. 135, Ill, do CTN é
solidaria, exige um ilicito qualificado sua imputacdao exige os seguintes
requisitos de forma cumulativa: i) identificacdo do responsavel com poder
de gestdo que praticou o ilicito qualificado; ii) descricdo da conduta
praticada de forma a demonstrar o ilicito qualificado praticado pelo
responsavel; iii) nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo
responsavel e o resultado prejudicial ao Fisco; iv) documentacdo
comprobatdria dos atos praticados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento
parcial ao recurso voluntario, nos termos do voto do Relator, apenas para reduzir a multa
gualificada de 150% ao patamar de 100%.
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Assinado Digitalmente
Efigénio de Freitas Junior — Relator e Presidente

Participaram da sessao de julgamento os Conselheiros: Roney Sandro Freire Correa,
Jeferson Teodorovicz, Edmilson Borges Gomes, Diljesse de Moura Pessoa de Vasconcelos Filho,
Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira e Efigénio de Freitas Junior (Presidente).

RELATORIO

Trata-se de auto de infragcdo para cobranca de Imposto de Renda Retido na Fonte
(IR-Fonte), referente a fatos geradores ocorridos nos anos-calendario 2014 e 2015, no montante
total de RS 27.164.479,49 incluidos principal, juros de mora e multa de oficio de 150%.

2. Conforme Termo de Verificacdo Fiscal, no contexto de irregularidades identificadas
na Operacdo Lava Jato, a fiscalizacdo apurou que o contribuinte realizou pagamentos as empresas
MEDICANDO, CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS e PRADE &
PRADE, no montante total de RS 16.949.997,98, sem comprovar a efetiva prestacdo dos servicos
correspondentes.

3. Diante desse quadro, a autoridade fiscal qualificou as transferéncias de recursos
como pagamentos sem causa ou operacdo ndo comprovada e efetuou o langcamento do IRRF
contra a Hyper S.A., nos termos do art. 730, § 12, do RIR/2018 e do art. 61 da Lei n2 8.981/1995,
gue determinam a incidéncia exclusiva na fonte a aliquota de 35%.

4, Houve ainda aplicacdo de multa qualificada de 150% e imputacdo de
responsabilidade solidaria aos diretores Nelson José de Mello, responsavel pelas Relacdes
Institucionais, e Carlos Roberto Scorsi, entdo Diretor Executivo de Operagdes, em razao da pratica
de atos ilicitos consistentes em pagamentos a terceiros mediante contratos simulados. A autuacao
baseou-se no art. 135, 1ll, do Cédigo Tributario Nacional.

5. A narrativa dos fatos consta do Termo de Verificacao Fiscal (TVF) (e-fls. 1382-1421).

6. Em impugnacao contribuinte e responsaveis soliddrios alegaram, em apertada
sintese, preliminar de nulidade do auto de infracdo, homologacdo parcial dos créditos
(decadéncia); no mérito, auséncia de subsuncdo dos fatos analisados a hipdtese prevista no artigo
674, § 10, do RIR/99 — art. 61, § 10, da lei 8.981/95; natureza punitiva do IR/Fonte cobrado e a
impossibilidade de cumulacdo com a multa - ocorréncia de bis in idem; cerceamento de defesa e
inexisténcia de sonegacdo ou fraude nas opera¢cdes em questdo: inaplicabilidade da multa
agravada; ad argumentandum - necessidade de reducdo da multa - vedacdo ao confisco;
sobrestamento do processo - pendéncia de analise da matéria pelo STF. Os responsdaveis solidarios
pleitearam o afastamento da responsabilidade, bem como o cancelamento da infracdo.

7. A Turma julgadora de primeira instancia, por unanimidade de votos, julgou



ACORDAO 1101-002.088 — 12 SECAO/12 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10880.740487/2019-71

improcedente a impugnagao; manteve o crédito tributario em litigio e a responsabilidade solidaria
de Carlos Roberto Scorsi e Nelson Jose de Mello, conforme ementa abaixo transcrita:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2014, 2015
NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

Ndo cabe alegar cerceamento do direito de defesa quando verifica-se que o langamento
foi devidamente cientificado ao contribuinte e responsaveis, tendo estes recebido cépias
dos Autos de Infragdo e do Termo de Verificagdo Fiscal, que descrevem detalhadamente
os fatos apurados no curso do procedimento fiscal, as conclusGes e 0 embasamento legal
para as normas consideradas infringidas.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 2014, 2015
IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. INEXISTENCIA DE PRESTACAO DE SERVICOS.

Sujeita-se a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte o pagamento
efetuado por pessoa juridica a terceiros quando ndo for comprovada a sua causa, no caso,
a efetiva prestagao de servigo.

IRRF. REAJUSTAMENTO DA BASE DE CALCULO. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. INOCORRENCIA.

N3do compete a autoridade administrativa manifestar-se quanto a inconstitucionalidade ou
ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario.

IRRF. REAJUSTAMENTO DA BASE DE CALCULO. PREVISAO LEGAL. NOTAS FISCAIS.
AUSENCIA DE PRESTACAO DE SERVICOS.

Notas fiscais e contratos ficticios que, comprovadamente foram apresentadas com o
intuito de dar aparéncia de normalidade a operagdes de prestagdo de servigos que ndo se
realizaram, ndo sdo habeis a comprovar a efetividade da prestacdo de servigos, nem o real
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valor bruto/liquido da respectiva operagdo, estando correto o reajustamento da base de
célculo previsto no §32 do artigo 674 do RIR/99).

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2014, 2015

DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. FRAUDE, DOLO OU SIMULAGAO. IRRF
SOBRE PAGAMENTO SEM CAUSA.

No caso de tributos sujeitos a langamento por homologagdo, quando comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, o prazo decadencial inicia-se no primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que poderia ser langado, sobretudo quando trata-se de IRRF
sobre pagamento a beneficiario ndo identificado ou sem comprovacgdo da operacdo ou da
causa.

MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA.CABIMENTO.
E cabivel a qualificacdo da multa de oficio, no percentual de 150%, quando restar

comprovado, nos autos, que o sujeito passivo adotou condutas tipificadas nos art. 71 a 73
da Lei n24.502/64.

MULTA DE OFICIO. EFEITO CONFISCATORIO. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. INOCORRENCIA.

Ndo compete a autoridade administrativa manifestar-se quanto a inconstitucionalidade
ou ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario.
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CONCOMITANCIA. IRRF E MULTA DE OFiCIO. POSSIBILIDADE.

Ndo tendo o IRRF carater punitivo por tratar-se de um imposto incidente sobre o
rendimento bruto recebido por terceiros, cabivel o langamento concomitante da multa de
oficio, penalidade imposta pelo descumprimento do dever de recolher os tributos devidos.

ERRO NA IDENTIFICAGAO DO SUJEITO PASSIVO. INOCORRENCIA.

A responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN é do tipo solidaria, ou seja, a inclusdo do
representante/diretor da contribuinte no pdlo passivo ndo exclui a contribuinte pessoa
juridica da responsabilidade dos tributos e multas apurados. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DE ADMINISTRADORES.INFRAGAO A LEI. PROVA. COMPROVAGAO.

Existindo prova de que os diretores da contribuinte pessoa juridica foram responsaveis
pela pratica de atos ilicitos, como pagamentos a terceiros através de contratos ficticios,
correta a atribuicdo de responsabilidade tributaria solidaria prevista no art. 135, inciso lll,
do CTN.

Impugnagao Improcedente
Crédito Tributario Mantido

8. Em recurso voluntdrio, contribuinte e solidarios apresentaram as alegacdes a seguir,
cujos tépicos serdo analisados em detalhe no voto.

Hyper S.A
Preliminares de nulidade

i) nulidade do acdrdao recorrido por vicio de motivacao, em razao de a DRJ ndo fundamentar suas
conclusoes;

ii) nulidade do auto de infracdo em razdo da impossibilidade do reajustamento das bases de
calculo do ir/fonte — informacdo a respeito dos valores brutos;

iii) decadéncia parcial do crédito tributario;
Mérito
iv) auséncia de subsuncdo dos fatos analisados a hipdtese prevista no art. 674, §12, do RIR/99 —

art. 61, §1°, da Lei 8.981/95;

v) da natureza punitiva do IR/Fonte cobrado e a impossibilidade de cumulagdo com a multa -
ocorréncia de bis in idem;

vi) inaplicabilidade da multa qualificada em razdo da inexisténcia de sonegacdo ou fraude nas
operagdes em questao;

vii) ad argumentandum - da necessidade de reduc¢do da multa - vedagdo ao confisco;
viii) por fim, requer o provimento do recurso voluntario.
Carlos Roberto Scorsi e Nelson José De Mello

ix) nulidade do acérdado recorrido por auséncia de fundamentacdo e cerceamento do direito de
defesa;

X) auséncia de comprovacdo de obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso
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de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos;
xi) improcedéncia do auto de infracdo cujas alegacGes sdao semelhantes as do contribuinte;
xii) por fim, requerem o provimento do recurso voluntario.

9. E o relatério.

VOTO

Conselheiro Efigénio de Freitas Junior, Relator.

10. Os recursos voluntdrios sdo tempestivos e atendem aos demais requisitos de
admissibilidade, razdo pela qual deles conheco.

11. Cinge-se a controvérsia a verificar se os pagamentos efetuados pela recorrente as
pessoas juridicas que especifica configuram pagamento sem causa ou de opera¢dao ndo
comprovada, bem como se as condutas praticadas pelos sujeitos passivos atraem a
responsabilidade tributdria, nos termos da legislagcdo de regéncia.

12. Em razdo das varias alegacbes se repetirem nos recursos do contribuinte e dos
soliddrios, farei uma andlise conjunta, tendo como base os fatos apurados e narrados pela
autoridade fiscal. A analise individual sera feita em relacdo a responsabilidade solidaria.

13. Acrescento que, diante da multiplicidade de alegacGes, muitas delas repetidas, o
julgador ndo precisa rebater cada argumento apresentado pela defesa ao proferir uma decisdo no
processo. Basta que a motivagdo apresentada permita compreender as razdes pelas quais acolheu
ou rejeitou as pretensdes da parte, tal qual no caso em analise®.

Preliminares
Nulidade do acérdao recorrido por vicio de motivagao

14. O contribuinte elenca uma série de potenciais nulidades do acérdao recorrido, as
quais se confundem com o mérito, conforme sintetizado no seguinte trecho do recurso voluntario:

Portanto, sendo certo que ndo ha no acérdao recorrido os fundamentos utilizados pela
DRI para concluir

(i) pelo inicio do prazo decadencial do IR/Fonte ora debatido em 01/01/2015;

(i) pela possibilidade de se aplicar o disposto no art. 61 da Lei n2 8.981/95 (a) apenas
pela inexisténcia de prestacdo de servico e (b)ainda que a Autoridade Fiscal tivesse
conhecimento dos beneficiarios e das causas dos pagamentos debatidos nestes autos;

(iii) pela possibilidade de se exigir a multa de oficio apesar da natureza do IR/Fonte em
debate ser claramente de penalidade,

resta comprovado o vicio material de fundamentac¢do no acérdéo recorrido, de modo que
é de rigor o reconhecimento da nulidade do referido acérdao.

' RE nos EDcl no AgRg no AREsp n. 1.009.720, Ministro Humberto Martins, DJe de 30/11/2017.
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15. Os responsaveis solidarios também alegam nulidade do acdrddo recorrido, por
auséncia de fundamentacdo e cerceamento do direito de defesa, em razao de a decisdo recorrida
ter analisado de forma conjunta a matéria.

16. Aduzem que utilizaram argumentos distintos da recorrente, defendem “que
eventual qualificagéo dos atos praticados como ilicitos nGo permite a exigéncia do IRRF, tendo em
vista que tributo ndo é san¢do e que, identificados os beneficidrios dos pagamentos, o que
permitiria deles exigir eventual IRPJ, a cobran¢a de IRRF tem a natureza de penalidade”.
Defendem ainda que a decisdo recorrida ndao analisou os “principios norteadores do Direito
Tributdrio brasileiro que impossibilitariam o reajustamento da base de cdlculo”. Por fim, “Diante
da inexisténcia de motivos para falta de andlise das provas contidas nos autos e dos argumentos

a ela relacionados”, alegam “cerceamento do direito de defesa”.
17. Nao assiste razao aos recorrentes.

18. A jurisprudéncia do Carf, alinhada ao posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, ja sob a vigéncia do CPC/2015, estabelece que o julgador ndo esta obrigado a responder a
todas as questdes suscitadas pelas partes quando ja encontrou motivo suficiente para proferir a
decisdo. Cabe ao julgador apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada
na decisao recorrida. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE SEGURANCA
ORIGINARIO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. OMISSAO, CONTRADIGAO, OBSCURIDADE,
ERRO MATERIAL. AUSENCIA.

1. Os embargos de declaragdo, conforme dispGe o art. 1.022 do CPC, destinam-se a suprir
omissdo, afastar obscuridade, eliminar contradi¢cdo ou corrigir erro material existente no
julgado, o que ndo ocorre na hipdtese em aprego.

2. O julgador nao esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescrigdo
trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as
questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisao recorrida.

3. No caso, entendeu-se pela ocorréncia de litispendéncia entre o presente mandamus e a
acdo ordinaria n. 0027812-80.2013.4.01.3400, com base em jurisprudéncia desta Corte
Superior acerca da possibilidade de litispendéncia entre Mandado de Seguranga e Agdo
Ordindria, na ocasido em que as agles intentadas objetivam, ao final, o mesmo resultado,
ainda que o polo passivo seja constituido de pessoas distintas.

4. Percebe-se, pois, que o embargante maneja os presentes aclaratérios em virtude, tdo
somente, de seu inconformismo com a decisdo ora atacada, ndo se divisando, na hipdtese,
quaisquer dos vicios previstos no art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, a inquinar tal
decisum.

5. Embargos de declaragao rejeitados.

(EDMS - Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranga - 21315 2014.02.57056-9,
Diva Malerbi (Desembargadora convocada TRF 32 Regido), STJ - Primeira secdo,
DJE:15/06/2016) (Grifo nosso)

19. Nesse sentido ja se pronunciou este Carf:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - DEFESA DO CONTRIBUINTE - APRECIAGCAO

Conforme cedico no Superior Tribunal de Justica - STJ, a autoridade julgadora ndo fica
obrigada a se manifestar sobre todas as alegacGes do Recorrente, nem quanto a todos os
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fundamentos indicados por ele, ou a responder, um a um, seus argumentos, quando ja
encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisdo. (REsp 874793/CE, julgado em
28/11/2006). (Acérddo 101-96.917, de 18/09/2008, Relatora Sandra Maria Faroni)

NULIDADE. ALEGAGAO DE ANALISE RASA DAS PROVAS NA INSTANCIA ANTERIOR.
DESCABIMENTO.

O julgador, ao decidir, ndo esta obrigado a examinar todos os fundamentos de fato ou de
direito trazidos ao debate, podendo a estes conferir qualificagdo juridica diversa da
atribuida pelas partes, cumprindo-lhe entregar a prestacao jurisdicional, considerando as
teses discutidas no processo, enquanto necessdrias ao julgamento da causa. (Acérdado Carf
9101-004.250, de 09/07/2019, Relatora Viviane Vidal Wagner)

NULIDADE. AUSENCIA DE ANALISE DE TODAS AS ALEGACOES. INOCORRENCIA.

Conforme jurisprudéncia sedimentada no Superior Tribunal de Justica, ja na vigéncia do
CPC/2015, o julgador n3o esta obrigado a responder todas as questdes suscitadas pelas
partes quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisao; é dever do
julgador apenas enfrentar as questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo
recorrida. (Acérddo Carf 1201-003.996, de 15/09/2020, Relator Efigénio de Freitas Junior)

20. E o caso dos autos. A decisdo recorrida apontou elementos suficientes para
manter a autua¢do. Demonstrou a existéncia de dolo, afastou a decadéncia com base na simula
vinculante CARF 114 e apontou que a fiscalizacdo identificou pagamentos sem causa decorrentes
de contratos e notas fiscais ficticias, confirmados por colaboracdes premiadas, diligéncias e
reconhecimentos da prdpria contribuinte. Veja-se (e-fls. 1727 e ss.)

34. No presente caso, o dolo restou demonstrado, conforme analisado adiante no tépico
relativo a multa qualificada e, assim, para os fatos geradores ocorridos antes de
18/11/2014, tem-se que a contagem do prazo decadencial iniciou-se em 01/01/2015
(primeiro dia do exercicio seguinte) e encerrou-se em 01/01/2020. Assim, como a ciéncia
do auto de infragdo ocorreu em 18/11/2019 para o contribuinte e para Nelson Jose de
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Mello e, em 15/11/2019, para Carlos Roberto Scorsi, resta claro que ndo se operou a
decadéncia.

35. Ademais, por forgca da simula vinculante do CARF n° 114, ainda que o dolo ndo
estivesse demonstrado, o prazo decadencial continuaria sendo contado conforme o art.
173 inciso | do CTN.

[...]

38. Ndo ha como acolher tais alegagdes. Ora, foi justamente através da verificagdo e
constatacdo de auséncia da efetividade da prestacido de servigos, que ficou caracterizada
a hipétese prevista no §12 (pagamento sem causa), que ensejou a aplicagdo do §192 do
artigo 674 do RIR/99 acima transcrito.

39. Os casos aqui relatados referem-se a contratos ficticios e notas fiscais de prestagées
de servicos de operagdes inexistentes, sem fruicao pelo sujeito passivo de qualquer
servigo prestado, ou seja, circunstancias que caracterizam o pagamento sem causa. A
emissdo de contratos e notas fiscais sem a efetiva prestacdo de servicos restaram
confirmadas nos depoimentos de colaboracdo premiada realizados junto ao Ministério
Publico Federal, cujos trechos foram transcritos nos autos e em diligéncia ao escritdrio
Calazans, na qual Flavio Calazans ratificou as informagdes prestadas na Colaboragao
Premiada de que tratam-se de operag¢des simuladas, ou seja, sem prestacdo de servigos,
em que a empresa Calazans de Freitas foi utilizada apenas para recebimento e repasse de
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recursos. Além disso, as demais empresas diligenciadas ndao comprovaram a prestacao
de servigos e a prépria contribuinte em nota a imprensa reconheceu, apds se submeter a
uma auditoria externa, que efetuou pagamentos sem a efetiva contraprestagao de
servigos, assim como, em resposta as intimagdes, no curso da agao fiscal, declarou ndo ter
encontrado evidéncias da prestacdo de servigos.

21. Por fim, observo que, no ambito do processo administrativo tributario prevalece o
entendimento de que ndo ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief). Nessa linha,
conforme salienta Leandro Paulsen, a nulidade ndo decorre especificamente do descumprimento
de requisito formal, mas sim do efeito comprometedor do direito de defesa assegurado ao
contribuinte pelo art. 59, LV, da Constituicdo Federal. Afinal, continua o autor, as formalidades nao
sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos que asseguram o exercicio da ampla defesa. Nesse
contexto, a “declaragdo de nulidade, portanto, é excepcional, sé tendo lugar quando o processo

néo tenha tido aptiddo para atingir os seus fins sem ofensa aos direitos do contribuinte”.’

22. Nestes termos, em razdo de ndo restar caracterizada nenhuma ofensa aos direitos
da recorrente ndo ha falar-se em nulidade.

23. Ante os fundamentos acima, afasto alegac¢des de nulidade do acérdao recorrido.

Nulidade do auto de infragdo. Impossibilidade do reajustamento das bases de cdlculo do
IR/Fonte. Informagao a respeito dos valores brutos

24, Defende a recorrente que o reajustamento da base de cdlculo previsto no pardgrafo
”3° do artigo 61 da Lei n2 8.891/95, por se tratar de “mera presuncdo [...] ndo pode ser realizado,
visto que as_notas fiscais de servicos apresentadas pela Recorrente, durante o periodo de
fiscalizagdo, contém o valor bruto dos pagamentos realizados, o qual foi reconhecido, contabilizado
e tributado pelo emitente”.

25. Por fim, salienta que “ainda que assim ndo o fosse e que os valores fossem
imputados como liquidos (o que ndo se admite), a exigéncia fiscal ofende ndo s6 o conceito de
tributo, contemplado no artigo 3° do CTN, como também os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, motivo pelo qual ndo pode ser mantida por este E. CARF”.

26. Quanto a ofensa aos principios constitucionais proporcionalidade e da
razoabilidade, trata-se de alegacdo indireta de constitucionalidade de lei, matéria que n3o esta sob
a competéncia deste Tribunal Administrativo. Pois, nos termos do art. 26-A do Decreto 70.235, de
1972, “no dmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos orgdos de julgamento afastar
a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade”. Tal posicionamento estd em consonancia com a Sumula Carf n2 2:

Sumula CARF n? 2: O CARF n3do é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributdria.
27. N3o compete a este Tribunal Administrativo examinar a constitucionalidade do § 32
do art. 61 da Lei n? 8.891/95, que estabelece que o pagamento sem causa ou relativo a operagao
ndo comprovada “serd considerado liquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento

2 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 92 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2018, p. 475
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bruto sobre o qual recaird o imposto”.

28. No caso a autoridade fiscal considerou o pagamento sem causa como liquido e
reajustou a base de cdlculo do IR-Fonte. Portanto, nao ha falar-se em nulidade do auto de infragdo.

29. Afasto preliminar de nulidade do auto de infragdo.
Decadéncia parcial do crédito tributario - fato gerador diario

30. A recorrente alega decadéncia parcial do crédito tributario com base nos seguintes
fundamentos:

“[...] no caso do IR/Fonte, o “exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado” corresponde ao segundo dia apds a ocorréncia do fato gerador (D+2),
tendo em vista que o Fisco poderia constituir o crédito tributario ja no dia seguinte a
ocorréncia do pagamento (D+1).

Logo, considerando-se que a Recorrente tomou ciéncia do auto de infragdo que deu
origem a este processo em 18/11/2019 (fl. 1.437 dos autos), tem-se a homologacdo tacita
dos tributos pagos até o dia 04/11/2014 [...].

31. Nao Ihe assiste razao. Explico.

32. O termo inicial do prazo decadencial dos tributos sujeitos a lancamento por
homologacdo, a luz do entendimento fixado pelo STJ no REsp n? 973.733, submetido ao regime do
art. 543C, do CPC de 1973 (recurso especial repetitivo)?, é de cinco anos a contar da ocorréncia do
fato gerador (art. 150, §42, do CTN*), na hipdtese de débito n3o confessado e existéncia de
pagamento parcial; na auséncia de pagamento ou ante a ocorréncia de “dolo, fraude ou
simulagdo”, o termo inicial se desloca para o primeiro dia do exercicio agquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado (art. 173, | do CTN°). Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO
INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS
ARTIGOS 150, § 42, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o crédito tributario

(lancamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o

lancamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento

* As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de repercussdo geral e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica dos recursos repetitivos, devem ser
observadas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF, nos termos do art. 99, do Regimento
Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) - Portaria n? 1.634, de 2023.

* CTN. Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que
a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
[...] § 42 Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo.

>CTN. Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos,
contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado; [...].
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antecipado da exacdo ou quando, a despeito da previsao legal, o mesmo inocorre, sem a

constatacdo de dolo, fraude ou simulacdo do contribuinte, inexistindo declaracdo prévia
do débito (Precedentes da Primeira Sec¢do: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux,
julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro
Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005) [REsp n2 973.733, Rel. Ministro Luiz Fux,
DJe 18.09.2009] (Grifo nosso)

33. Na mesma trilha do racional exposto acima, as Sumulas Carf n? 72, 99, 123, 135 e
138.

Sumula CARF n2 72: Caracterizada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao, a contagem
do prazo decadencial rege-se pelo art. 173, inciso |, do CTN. (Vinculante,
conforme Portaria MF n2 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

Sumula CARF n? 99: Para fins de aplicagdo da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°,
do CTN, para as contribuicGes previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o
recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na
competéncia do fato gerador a que se referir a autuagdo, mesmo que ndo tenha sido
incluida, na base de calculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente
exigida no auto de infracdo.

Sumula CARF n? 114: O Imposto de Renda incidente na fonte sobre pagamento a
beneficiario ndo identificado, ou sem comprovagdo da operagdo ou da causa, submete-
se ao prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN. (Vinculante, conforme Portaria ME
n2 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).

Sumula CARF n2 123: Imposto de renda retido na fonte relativo a rendimentos sujeitos a
ajuste anual caracteriza pagamento apto a atrair a aplicagdo da regra decadencial prevista
no artigo 150, §42, do Cédigo Tributario Nacional. (Vinculante, conforme Portaria ME n2
129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
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Sumula CARF n2 135: A antecipagdo do recolhimento do IRPJ e da CSLL, por meio de
estimativas mensais, caracteriza pagamento apto a atrair a aplica¢do da regra decadencial
prevista no art. 150, §42 do CTN.

Sumula CARF n? 138: Imposto de renda retido na fonte incidente sobre receitas auferidas
por pessoa juridica, sujeitas a apuragdo trimestral ou anual, caracteriza pagamento apto a
atrair a aplicagdo da regra decadencial prevista no art. 150, §42 do CTN. (Vinculante,
conforme Portaria ME n2 410, de 16/12/2020, DOU de 18/12/2020).

34. O caso em analise, a luz da Simula Carf 114, enquadra-se na hipdtese em que o
Imposto de Renda Retido na Fonte incidente sobre pagamento cuja operagao ou causa nao foi
comprovada sujeita-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, inciso |, do CTN.

35. O fato gerador do IRRF (pagamento) mais antigo ocorreu em 31/01/2014; logo o
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ser efetuado, termo inicial
do prazo decadencial é 01/01/2015 e o termo final 31/12/2019. Uma vez que o contribuinte e
Nelson Jose de Mello tomaram ciéncia do langcamento em 18/11/2019 e Carlos Roberto Scorsi em
15/11/2019, ndo ha falar-se em decadéncia.

36. Afasto a preliminar de decadéncia.

Meérito.
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37. A recorrente defende a auséncia de subsuncao dos fatos a hipdtese prevista no art.
674, § 12, do RIR/99 (art. 61, § 1°, da Lei 8.981/95) sob os seguintes fundamentos, em sintese:

Portanto, uma vez que os supostos “pagamentos sem causa” foram efetuados com base
em contratos validos, mas eivados de erro de direito originado no vicio de vontade de
administradores da empresa, ja que as prestadoras de servico, segundo o TVF, ndo
efetivaram/adimpliram as suas obrigacdes, e que o ressarcimento dos valores pagos ja foi
efetuado a Recorrente, ndo se estd diante de hipdtese de “pagamentos sem causa”, mas
sim de “pagamentos indevidos”, afastando mais uma vez a hipdtese de incidéncia do
artigo 730, § 1° do RIR/2018(correspondente ao artigo 674, §1°, do RIR/99).

Entender de forma diferente é considerar que todo desfalque ou inadimpléncia de
obrigacdo contratual, seja ela qual for, efetuado contra pessoa juridica ensejaria a
tributacdo de IR/Fonte a aliquota de 35%, aumentando ainda mais os prejuizos daquele
que a foi lesado pelo desvio de seu patrimonio ou pela simples falta de cumprimento de
um acordo comercial.

38. Alega natureza punitiva do IR-Fonte cobrado e a impossibilidade de cumulagdao com
a multa — ocorréncia de bis in idem.

[...] da anélise do dispositivo legal, se verifica que o IR/Fonte estabelecido pelo artigo 61
da Lei n2 8.981/95 tem natureza juridica de multa, ja que é exigido independentemente
do ato de “auferir renda”; a exigéncia fiscal nasce, Unica e exclusivamente, do “realizar
pagamento sem causa comprovada/a beneficidrio ndo identificado”.

[...]

Com efeito, considerando tal carater punitivo do IR/Fonte cobrado a aliquota de 35%,
constata-se que, na hipdtese de manutengdo de tal exacdo, ndo podera prevalecer a
multa de oficio, uma vez que se trataria de inquestionavel bis in idem, exigéncia de “multa
sobre multa”.

[...]

A conduta prevista pelo artigo 61 da Lei n® 8.981/95 possui ordem instrumental, sendo a
aliquota correspondente a 35% suficiente para o cumprimento do papel de regra
sancionadora.
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Portanto, imperioso se faz concluir que a exigéncia fiscal de IR/Fonte a aliquota de 35%
constituida em face da Recorrente com a cumulagdo da multa de oficio qualificada
representa manifesta ocorréncia de bis in idem em relagdo a penalidade de uma unica
conduta [...].

39. Vejamos a legislacao sobre o tema.
IR-Fonte. Pagamento sem causa/operag¢do ndo comprovada

40. A Lei n2 8.981, de 1995, ao tratar da incidéncia do IR-Fonte alterou a aliquota para
35% (e ndo mais 33%, como na Lei n? 8.383, de 1981) e contemplou outras hipdteses sujeitas a
tributacdo exclusiva na fonte:

Lei n2 8.981, de 1995, base legal do art. 675, do Decreto n2 3000, de 1999 (RIR/99)

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
beneficidrio ndo identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 12 A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou aos

recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao,
quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa, bem como a hipdtese de que
trata o § 22, do art. 74 da Lei n2 8.383, de 1991.
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§ 22 Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do pagamento da referida
importancia.

§ 32 O rendimento de que trata este artigo sera considerado liquido, cabendo o
reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recaira o imposto.

41. Como se vé, estdo sujeitos a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na
fonte, a aliquota de 35%, os pagamentos elencados nas hipdteses a seguir.

i) Pagamentos efetuados por pessoa juridica a beneficidrio ndo identificado.

41.1 Nessa hipdtese a pessoa juridica ndo comprova a identificacdo do beneficiario, ou o
Fisco comprova que o beneficiadrio indicado pela pessoa juridica ndo recebeu o pagamento.

ii) Pagamentos efetuados ou recursos entregues a terceiros ou soécios, acionistas ou titular,
contabilizados ou ndo, quando ndo for comprovada a operacdo ou a sua causa.

41.2 Note-se, inicialmente, que nesta hipdtese o beneficiario é identificado; a discussao
gira em torno da causa/operacdo. Assim, afasta-se de plano o argumento de que identificado o
beneficidrio ndo ha infracdo. A lei trata exatamente da ndo comprovacdo da causa do recurso
entregue a terceiro identificado, quais sejam, sdcios, acionistas ou titular.

41.3 Operacdo é o negécio juridico (prestacdo de servico, compra e venda, entre outros)
gue ensejou o pagamento. Causa é o motivo, a razdo, o fundamento do pagamento. Com efeito,
ndao comprovada a efetividade do negdcio juridico ou a causa do pagamento o langamento
também ¢é devido. Note-se que ha uma relagdo entre a operagdo ensejadora do pagamento e a
causa desse pagamento, porquanto ndo comprovada a primeira o pagamento também podera ser
considerado sem causa. Pode-se dizer que a norma objetiva, dentre outros pontos, transparéncia
fiscal do contribuinte.

41.4 Ao tratar da transparéncia fiscal, Ricardo Lobo Torres® observa que o dever de
transparéncia incumbe ao Estado e a Sociedade. Enquanto o Estado “deve revestir a sua atividade
financeira da maior clareza e abertura, tanto na legislacdo instituidora de impostos, taxas e
contribuicdes e empréstimos, como na feitura do orgamento e no controle de sua execug¢ao”, a
Sociedade, por seu turno, “deve agir de tal forma transparente, que no seu relacionamento com o
Estado desapareca a opacidade dos segredos e da conduta abusiva”.

41.5 Nesse sentido, para comprovar tanto a operagdo quanto a causa ndo basta uma
roupagem juridica, registro contabil, tampouco a apresentacdo da nota fiscal, contrato etc., é
indispensavel que o contribuinte comprove de forma inequivoca, com documentos habeis e
idoneos, a efetividade da operagao e a causa do pagamento. E mais, a operagao e a causa devem
ser licitas, é dizer, ndao ha falar-se que atividade ilicita possa figurar como causa de pagamento e,
com efeito, elidir o IR-Fonte.

iii) pagamentos de beneficios e vantagens — remuneracao indireta — efetuados por pessoa juridica
a administradores, diretores, gerentes e seus assessores ndo adicionados ao saldrio (inobservancia

®LoBO TORRES, Ricardo. Sigilos bancario e fiscal. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco
Branco (Coord.). Sigilos bancario e fiscal: homenagem ao jurista José Carlos Moreira Alves. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 148.
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do disposto no §22 do art. 74 da Lei n2 8.383, de 1991).

31.6 Em ocorrendo tais hipdteses, o rendimento serd considerado liquido, sendo devido
o reajustamento da base de célculo e o IR-Fonte considera-se vencido no dia do pagamento. Logo,
nao ha falar-se que esse pagamento ndo configura renda, como pretende fazer crer a recorrente.

42. Quanto ao suposto antagonismo do IR-Fonte seja com multa oficio ou qualificada, se
for o caso, e o seu carater punitivo, o argumento ganha forca em face da onerosidade da aliquota
de 35%, a qual se agrava com o reajustamento da base de calculo. Concordo que se trata de uma
tributacdo onerosa. No entanto, esta era a aliquota maxima do imposto de renda pessoa fisica
vigente a época da publicagdo da Lei n? 8981, de 1995, prevista em seu art. art. 82. O fato desta
Ultima aliquota ter sido revogada posteriormente pela Lei n? 9. 250, de 1995 e aquela
permanecido no mesmo patamar é opcao legislativa.

43. Todavia, por mais onerosa que seja a aliquota, a andlise deve ser feita a luz do
Cddigo Tributdrio Nacional no sentido de que tributo’ ndo constitui sancdo de ato ilicito, ou seja,
tributo ndo é penalidade, sancdo.

44, No IRPJ/CSLL, a sociedade pratica o fato gerador, tais como, deducdo de
custos/despesas indedutiveis, omissdo de receita etc. Ela é contribuinte e responde por fato
gerador préprio. No IR-Fonte, a sociedade atua como fonte pagadora, ou seja, como responsavel
tributario pelo recolhimento do imposto devido pelo beneficiario do pagamentos; especificamente
na qualidade de substituto tributario. Tanto que a base de cdlculo deve ser reajustada
considerando a aliquota de 35%, vez que o pagamento efetuado é considerado liquido.

45, Verifica-se, pois, que o art. 61 da Lei n? 8.981/95 estd em consonancia com o
paragrafo Unico do art. 45 do CTN, cujo teor estabelece que “A lei pode atribuir a fonte pagadora
da renda ou dos proventos tributdveis a condi¢Go de responsdvel pelo imposto cuja retengdo e
recolhimento |he caibam”. Portanto, é possivel uma convivéncia harmoénica entre ambas as
infracdes.

46. Nesse sentido, ndo ha falar-se na impossibilidade de imputacao de responsabilidade
tributdria no caso de aplicacdo do art. 61 da Lei n2 8981, tampouco que a exigéncia de IR-Fonte a
aliguota de 35% cumulada com a multa de oficio qualificada configura bis in idem em relacdo a
penalidade de uUnica conduta, porquanto se trata de condutas diversas, com fatos geradores
distintos.

47. Por fim, cumpre salientar que precedente do Carf - exceto Sumulas do Carf - ou
judicial desprovido de carater vinculante ndo obriga o julgador a adota-lo caso entenda de forma
diversa.

7 CTN. Art. 32 Tributo é toda prestagdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

8 CTN. Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha relagédo
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem revestir a
condigdo de contribuinte, sua obrigagao decorra de disposi¢cdo expressa de lei.
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48. O caso em analise versa sobre a segunda hipdtese, pagamento cuja causa nao fora
comprovada.
49. Vejamos os fatos apurados pela autoridade fiscal.

i) Aduz inicialmente que, o Ministério Publico Federal, em desdobramento da Operagao Lava Jato,
apontou que Milton Lyra e outros praticaram atos de lavagem de dinheiro por meio de transagdes
transnacionais para gerar recursos em espécie no Brasil destinados ao pagamento de vantagens
indevidas a agentes publicos, por meio de empresas de Milton Lyra com falsas prestacdes de
servigos.

Cumpre aqui relatar que, em um desdobramento da operagdo Lava Jato no Rio de
Janeiro, denominada de Operagdo Rizoma, consoante denuncia apresentada pelo MPF nos
autos da agdo penal n? 0066693-64.2018.4.02.5101 (fls. 805 a 985)3, restou apontado que
ARTHUR MACHADO, MILTON LYRA e PATRICIA IRIARTE realizaram diversos atos de
lavagem de dinheiro, por meio de complexas transagdes transnacionais, para obter
dinheiro em espécie no Brasil para pagar vantagens indevidas a agentes publicos,
utilizando as empresas de MILTON LYRA, com a justificativa de prestacdo de servigos
inexistentes, a seguir reproduzido:

[...]

No més de margo de 2016, em Procedimento de Colaboragdo Premiada com o Ministério
Publico Federal e homologado pelo Supremo Tribunal Federal (fls. 475 a 550), o ex-diretor
de Relagbes Institucionais do grupo Hypermarcas, atualmente HYPERA, Sr. Nelson José
de Mello, CPF [...] prestou depoimento ao Ministério Publico Federal. Neste depoimento
discorreu sobre a relagdo do grupo empresarial com politicos, agentes publicos e seus
operadores.

Em seu Termo de Colaboragdo n2 02 (fls. 541 a 550), Nelson de Mello relata que se
aproximou do lobista Milton Lyra, ligado a diversos congressistas do PMDB, no final de
2012. Um ano depois o lobista procurou Nelson de Mello pedindo dinheiro para “amigos
que teriam despesas de atividades politicas”. Foi entdo simulado um contrato de
prestacdo de servicos no valor de RS 2.000,000,00.

[...]
O segundo pedido de dinheiro feito por Milton Lyra ao ex-diretor da Hypermarcas ocorreu
em 2014, conforme trecho abaixo:

[...]

Em abril de 2015, houve mais um pedido de ajuda de Milton Lyra, conforme trecho
abaixo:

[...]

ii) Demonstra que Hypera, nova denominacdao de Hypermarcas, divulgou fato relevante no qual
reconhece pagamentos sem a efetiva contraprestacao dos servicos.

A Hypermarcas, apds ver reveladas as informagdes prestadas pelo seu ex-diretor, fez
publicar uma nota na imprensa comunicando Fato Relevante ao mercado, em 28 de
junho de 2016 (fls. 1137). Na referida nota, a empresa reconhece que, apds se submeter a
uma auditoria externa, efetuou pagamentos sem a efetiva contraprestacao de servicos.
Que tais dispéndios foram deliberadamente autorizados pelo ex-diretor, fato reprovado
pela companhia. Abaixo vai transcrito excerto da referida nota.

O Sr. Nelson Mello é um ex-executivo da Companhia que exerceu a fung¢do de
Diretor de Rela¢des Institucionais até o inicio de margo de 2016.

Apds a saida do ex-executivo, a Companhia contratou assessores externos
renomados para conduzirem uma auditoria, jd finalizada, que concluiu que o Sr.
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Mello autorizou, por iniciativa propria, despesas sem as devidas comprovagoes
das prestagoes de servigos.
A Companhia ressalta que ndo é alvo de nenhum procedimento investigativo e que
ndo se beneficiou de quaisquer dos atos praticados pelo ex-executivo.
Apds o final da auditoria, com o fim de preservar os seus interesses e de seus
acionistas, a Companhia celebrou um instrumento irrevogdvel e irretratdvel com o
Sr. Mello, pelo qual assegurou ressarcimento integral pelos prejuizos sofridos.
Em declaragdo complementar firmada em 28/07/2017, juntado ao Acordo de Delagdo
Premiada (fls.1149 a 1150), Nelson Mello relaciona outros contratos pagos sem a efetiva
prestacdo de servigos:

iii) Por meio de diligéncia convertida em procedimento fiscal intimou as pessoas envolvidas nas
falsas prestacoes de servigos com vistas a comprovar a verdade dos fatos e ndo se pautar apenas
nas delacdes premiadas decorrente da Operacdo Lava-Jato, mas em elementos probatérios
robustos e independentes. Ao final, conclui pela inexisténcia de prestacao de servigos.

4.1. Diligéncia Fiscal 08.1.65.00-2019-00034-7

O procedimento de diligéncia fiscal[...] em que lhe foi solicitado a apresentar, no prazo de
20 (vinte)dias, os seguintes elementos/documentos (em meio fisico e/ou digital)
relacionados aos pagamentos efetuados a CREDPAG CONSULTORIA E SERVICOS
FINANCEIROS LTDA, CNPJ 07.011.459/0001-30, conforme informado em DIRF do ano-
calendario 2014, entregue em 08/12/2015 (recibo nimero 29.43.37.13.03-63 e do ano-
calendario 2015, entregue em 29/05/2018 (recibo 35.74.44.45.06-49) (fls. 993 a 1010):

[...]
E também relacionados aos pagamentos efetuados a MEDICANDO INTERNET E
COMUNICAGAO S/A, CNPJ 07.560.080/0001-89, também informados em DIRF:

[...]

Em resposta juntada ao dossié de atendimento 10010.0004656/0219-72 em 25/02/2019
(fls. 09 a 115), apresentou cépia dos comprovantes de transferéncias bancaria, contratos
de prestacdao de servigos e as notas fiscais de prestagdao de servicos da MEDICANDO e
CREDPAG e fez o seguinte esclarecimento:

[...]

4.2. Procedimento de Fiscalizagdao 08.1.65.00-2019-00268-4

O procedimento de Diligéncia Fiscal 08.1.65.00-2019-00034-7 na HYPERA foi convertido
neste procedimento de fiscaliza¢gdo 08.1.65.00-2019-00268-4.

A HYPERA foi cientificada do procedimento de fiscalizagdo em 05 de abril de 2019, com a
ciéncia, via postal (AR 0G936925311BR), do Termo de Inicio do Procedimento Fiscal —
TIPF-F (fls. 116 a 121), em que lhe foi solicitado apresentar, n2 prazo de 20 (vinte) dias, os
documentos e/ou informag&es abaixo e em resposta de 29/04/2019, através de juntada
ao Dossié de Comunicag¢do com o Contribuinte — DCC N2 10010.04656/0219-72 (fls. 122 a
214), ratificou as informacgdes fornecidas em diligéncia e respondeu da seguinte forma aos
quesitos apresentados:

[...]

4.3. MEDICANDO INTERNET E COMUNICAGAO S/A — CNPJ 07.560.080/0001-89

A MEDICANDO é uma das diversas empresas de MILTON LYRA e tem como atividade
econémica principal Edicdo de Revistas (CNAE-Fiscal 5813-1-00)e atividade econdmica
secundaria: 7020-4-00 — Atividades de consultoria em gestdo empresarial, exceto
consultoria técnica especifica;

A MEDICANDO, em diligéncia fiscal (TDPF n2 01.1.01.00-2018-00401-3), foi intimada a
apresentar os contratos de prestagdao de servicos e notas fiscais, identificando a

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

16




ACORDAO 1101-002.088 — 12 SECAO/12 CAMARA/12 TURMA ORDINARIA PROCESSO 10880.740487/2019-71

natureza e comprovando a efetiva prestacdao dos servicos,_porém, nao atendeu as
intimagdes.

[...]

4.4. CREDPAG CONSULTORIA E SERVICOS FINANCEIROS LTDA — CNPJ 07.011.459/0001-
30

A CREDPAG é outra empresa de MILTON LYRA e tem como atividade econdmica principal
a atividade de administracdo de fundos por contrato ou comissdo (CNAE-Fiscal 6630-4-00)
e atividades econémicas secundarias:

Fornecimento e gestdo de recursos humanos para terceiros (CNAE-Fiscal 7830-2-00),
Suporte técnico, manutengdo e outros servigos em tecnologia da informagdo (CNAEFiscal
6209-1-00) e Atividade de cobrancas e informagdes cadastrais (CNAE-Fiscal 8291-1-00).

A CREDPAG, em diligéncia fiscal (TDPF n2 01.1.01.00-2018-00636-9), foi intimada a
apresentar os contratos de prestagdao de servicos e notas fiscais, identificando a
natureza e comprovando a efetiva prestagdo dos servigos, porém, também nao atendeu
as intimacdes.

[...]

4.5. CALAZANS DE FREITAS & ADVOGADOS ASSOCIADOS — CNPJ 08.169.430/0001-43

[...]

Em procedimento de Diligéncia Fiscal n? 08.1.90.00-2019-00462-0, a CALAZANS DE
FREITAS foi intimada a ratificar ou retificar a informacdo de que os recebimentos das
empresas foram sem a efetiva contrapartida de prestacdo de servico.

Em resposta datada de 28/07/2019, assinadas pelo sécio administrador Antonio Costa
Santos e por Flavio Calazans ratificaram todos os termos de colaboragdao premiada e
apresentou os mesmos anexos ja disponibilizados na colaboragao de Flavio Calazans:

[...]

4.6. PRADE & PRADE — ADVOGADOS ASSOCIADOS — CNPJ 05.206.050/0001-43

Em procedimento de Diligéncia Fiscal (TDPF 0920100-2019-00458)(fls. 1241 a 1289), a
PRADE & PRADE foi intimada em 09/08/2019 a:

[...]

Em resposta datada de 02/09/2019, a PRADE & PRADE, respondeu aos itens da seguinte
forma:

[...]
4.7. INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS E ANALISE DO CONSUMIDOR LTDA - CNPJ
81.908.345/0001-40

Em procedimento de Diligéncia Fiscal (TDPF 0910100-2019-00527)(fls. 1290 a 1371), o
Instituto Parana de Pesquisas foi intimado, em 09/08/2019, a:

[...]
Em resposta de 03/09/2019, o INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS afirmou que:

[...]

iv) ApOs a realizacdo de diligéncias e a confirmacdo de que os pagamentos feitos pela Hypera as

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

empresas indicadas ndo possuiam causa nem comprovacdo de servicos, que consistia em
operacdes simuladas ou ndao comprovadas, a autoridade fiscal classificou os valores apurados
como pagamentos sem causa ou de operacdo ndo comprovada, hipdtese que exige a incidéncia de
IRRF a aliquota de 35%, conforme a legislacao aplicavel.

5. DAS INFRAGOES APURADAS 5.1. DOS FATOS
[...]
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Foram efetuadas diligéncias fiscais nas empresas que receberam os recursos, com o
objeto de comprovar ou nao a efetiva prestacdo de servicos, mas a CREDPAG e a
MEDICANDO nao atenderam as intimagdes.

A CALAZANS DE FREITAS ratificou as informag6es prestadas na Colaboragdo Premiada de
FLAVIO CALAZANS de que tratam-se de operagdes simuladas, ou seja, sem a prestacao de
servicos, utilizando a empresa CALAZANS DE FREITAS apenas para o recebimento e
repasse de recursos, provavelmente para MILTON LYRA, através de Victor Colavitti e
Rodrigo Brito.

A PRADE & PRADE alegou sigilo profissional quando indagado sobre a efetividade do
servico e solicitado o acervo técnico para comprovacao do servigo.

O INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS afirmou que ndo possui mais o acervo técnico e
que os servicos foram prestados pro freelancers, porém nao apresentou qualquer
documento que comprovasse, de forma cabal, a efetiva presta¢ao do servigo.

Portanto, nem a HYPERA, nem as empresas que receberam os pagamentos conseguiram
comprovar, de forma cabal e inconteste, a efetiva prestacdo do servico.

[...]

Como se vé, a legislagdo impos condi¢cdes para se admitir despesas como dedutiveis,
guais sejam: que sejam incorridas, necessarias e que sejam usuais e normais.

Os pagamentos efetuados pela HYPERA em favor da CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS
DE FREITAS, INSTITUTO PARANA DE PESQUISA e PRADE & PRADE nio se enquadram
neste conceito. S3o0 pagamentos por mera liberalidade, sem contraprestagdao em servigos
gue proporcionem a manutenc¢ao da fonte produtiva da fiscalizada.

A propria fiscalizada admite que inseriu tais gastos como indedutiveis na apuracdo do
IRPJ e da CSLL. Tal afirmacdo foi confirmada pela fiscalizacdo por meio da analise da
Escrituragdo Contabil Digital (ECD) (fls. 1133 a 1136), DIPJ (fls.

1011 a 1131) e pela Escrituragdo Contabil Fiscal (ECF) (fls. 1132) entregue pela HYPERA ao
ambiente SPED (Sistema Publico de Escrituracdo Digital). Conforme se verifica nas
escrituragGes, a fiscalizada adicionou ao lucro liquido, na apuragdo do Lucro Real, o valor
das notas fiscais emitidas pela CREDPAG, MEDICANDO, INSTITUTO PARANA DE PESQUISA
E PRADE & PRADE e dos recibos emitidos pela CALAZANS DE FREITAS, registradas em sua
contabilidade como despesas, anulando assim o efeito redutor de tais gasto no resultado
tributavel.

Portanto, a inclusdo das despesas com CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS DE FREITAS,
INSTITUTO PARANA DE PESQUISA e PRADE & PRADE foram reconhecidas como nio
dedutivel da base tributavel do IRPJ e da CSLL anteriormente ao inicio do procedimento
fiscal, ndo havendo imposto de renda da pessoa juridica e contribuicdo social a pagar
decorrente das despesas ndao comprovadas. No entanto, os pagamentos que nhao
apresentam causa ou de operacdo ndo comprovada sofrem a incidéncia do Imposto de
Renda na Fonte, conforme se verd abaixo.

[...]
5.2. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE
5.2.1. PAGAMENTO SEM CAUSA OU DE OPERAGAO NAO COMPROVADA

Conforme demonstrado nos topicos anteriores e comprovados através dos comprovantes
de transferéncias bancarias, a HYPERA efetuou pagamentos para MEDICANDO,
CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS e PRADE & PRADE
no valor total de R$ 16.949.997,98 (dezesseis milhdes, novecentos e quarenta e nove mil,
novecentos e noventa e sete Reais e noventa e oito centavos):

[...]

A irregularidade das relagdes comerciais ocorridas entre a HYPERA, a MEDICANDO, a
CREDPAG, a CALAZANS DE FREITAS, a PRADE & PRADE e o INSTITUTO PARANA DE
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PESQUISA, foi primeiramente apontada pelo Sr. Nelson José de Mello, ex-diretor de
Relagdes Institucionais do Grupo HYPERA.

Em seu depoimento ao Ministério Publico Federal, Nelson José de Mello expos a relagdo
espuria que ocorreu entre a fiscalizada e agente publicos. Dessa relagdo decorreu repasses
de recursos acobertados por notas fiscais sem lastro em servigos.

[...]

Alids, a falta de documentos de suporte suficientes para a comprovacdo de que os
servicos foram efetivamente prestados foi o motivo alegado pela HYPERA para adicdao
dessas despesas ao Lucro Real.

Portanto, os servigos descritos nos contratos e nos discriminativos das notas fiscais e
recibos de prestacdo de servigos que foram utilizados como causa do pagamento, ndo se
sustentam.

Disso decorre que, apos analise fiscal, restou demonstrado que estes montantes advém
de operagdes n3o comprovadas e/ou inexistentes, sem fruicdo pela fiscalizada de
qualquer servico prestado, situacdo que caracterizam o pagamento sem causa ou
operagao ndao comprovada.

Com efeito, tais pagamentos devem se sujeitar a incidéncia do imposto exclusivamente na
fonte a aliquota de 35%, nos termos art. 730, § 19, do RIR/2018 e art. 61 da Lei n?
8.891/95:

[...]
O reajustamento da base de célculo e a apuragdo do Imposto de Renda na Fonte, estdo
abaixo demonstrados:

RENDIMENTOS VALOR

FORNECEDOR DATA PAGTO PAGOS REAJUSTADO IMPOSTO
CREDPAG 31/01/2014 500.000,00 769.230,76 269.230,76
PRADE E PRADE 03/02/2014 500.000,00 769.230,76 269.230,76
INST. PARANA DE PESQ. 11/02/2014 87.500,00 134.615,38 47.115,38
CREDPAG 05/03/2014 500.000,00 769.230,76 269.230,76
INST. PARANA DE PESQ. 14/03/2014 87.500,00 134.615,38 47.115,38
INST. PARANA DE PESQ. 30/04/2014 87 500,00 134.615,38 47 115,38
INST. PARANA DE PESQ. 22/05/2014 87.500,00 134.615,38 47.115,38
PRADE E PRADE 27/06/2014 1.000.000,00 1.538.461,53 538.461,53
CALAZANS DE FREITAS 14/08/2014 617.500,00 950.000,00 332.500,00
CREDPAG 19/08/2014 615.000,00 946.153,84 331.153,84
MEDICANDO 19/08/2014 617.500,00 950.000,00 332.500,00
CREDPAG 08/09/2014 615.000,00 946.153,84 331.153,84
MEDICANDO 08/09/2014 617.500,00 950.000,00 332.500,00
CALAZANS DE FREITAS 09/09/2014 617.500,00 950.000,00 332.500,00
PRADE E PRADE 15/10/2014 1.500.000,00 2.307.692,30 807.692,30
INST. PARANA DE PESQ. 04/11/2014 400.000,00 615.384,61 215.384.61
PRADE E PRADE 15/12/2014 1.000.000,00 1.538.461,53 538.461,53
PRADE E PRADE 13/01/2015 1.000.000,00 1.538.461,53 538.461,53
PRADE E PRADE 18/02/2015 1.000.000,00 1.538.461,53 538.461,53
CALAZANS DE FREITAS 13/05/2015 916.666,00 1.410.255,38 49358938
CREDPAG 15/05/2015 416 666,66 641.025,63 224 358,97
MEDICANDO 15/05/2015 500.000,00 769.230,77 269.230,77
CALAZANS DE FREITAS 08/06/2015 916.666,00 1.410.255,38 493 588 38
CREDPAG 09/06/2015 416.666,66 641.025,63 224.358,97
MEDICANDO 09/06/2015 500.000,00 769.230,77 269.230,77
CALAZANS DE FREITAS 06/07/2015 916.666,00 1.410.255,38 493.589,38
CREDPAG 10/07/2015 416.666,66 641.025,63 224.358,97
MEDICANDO 10/07/2015 500.000,00 769.230,77 269.230,77

16.949.997 98 26.076.919,85 9.126.921,87

50. Comprovado que a recorrente efetuou pagamentos relativos a operagées ndo

comprovadas ou inexistentes, sem qualquer fruicdo de servicos, caracteriza-se a infracdo de
pagamento sem causa ou de operacdo ndao comprovada, nos termos do artigo 61 da Lei n?
8.981/1995.

51. Ante o exposto, nego provimento aos recursos voluntarios e mantenho a infracdo
referente a pagamento sem causa/operagdo ndo comprovada.

Multa qualificada
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52. Os recorrentes alegam, em sintese, que a empresa agiu com transparéncia ao
comunicar a auséncia de prestacdo de servigos, corrigir espontaneamente as informacdes fiscais,
ressarcir valores e manter contratos, notas fiscais e registros contdbeis devidamente refletidos no
SPED, de modo que nao praticou qualquer conduta dolosa, fraudulenta ou apta a retardar o
conhecimento dos fatos pela fiscalizagdo. Sustenta que o acérd3do recorrido apontou sonegagao
de forma genérica e sem motivacao, e que, diante da inexisténcia de provas idoneas de dolo, ndo
seria devida a multa qualificada.

Ter em mente esses trés fatores, quais sejam (i) exposicdo publica que ndo houve a
prestacdao de servigos assim que esse fato veio ao conhecimento da contribuinte —
refor¢adas com respostas no mesmo sentido tanto na diligéncia quanto na fiscalizagdo; (ii)
a corregdo espontanea e antes de qualquer procedimento fiscal dos informativos
entregue ao Fisco; e (iii) o ressarcimento dos valores é de extrema importancia para se
reconhecer que ndo houve a tentativa omitir ou retardar o conhecimento de qualquer
fato gerador da obrigado, muito menos de forma dolosa por parte da Recorrente.

[...]

Ainda, a existéncia de contratos, de notas fiscais e o pleno registro contabil tanto desses
documentos, quanto dos pagamentos efetuados, todos devidamente refletidos no SPED
e entregue prontamente ao Fisco por ocasido da intimagdo, com a declaragdo expressa de
gue ndo existem comprovantes da prestacdo de servicos e a prévia adicao de tais
valores no Lucro Real, comprovam de forma cabal a intencdo da Recorrente em ser
transparente quanto a sua relagdo com as entidades contratadas.

[...]

A priori, restou comprovado que a Recorrente nao impediu ou retardou o conhecimento
por parte da Autoridade Fazendaria dos fatos ocorridos. Acrescenta-se a tal ponto o fato
de que genericamente indica-se no acérddo recorrido uma suposta sonegagdo | fraude
sem, contudo, apontar-se qual seria a suposta conduta fraudulenta, o que certamente
implica na falta de motiva¢do do ato administrativo.

[...]

Mesmo se ndo fosse patente e evidente a inexisténcia de qualquer omissdo por parte da
Recorrente, havendo “dulvidas” quanto a sua suposta conduta dolosa, com base nos
principios da presungdo de inocéncia e da culpabilidade, tem-se que nao é possivel
imputar uma infragdo tributaria sem que seja demonstrada, por meio de provas
idoneas, a certeza do cometimento de uma conduta dolosa tipificada na legislacdo
tributdria, ou seja, ndo basta a configuracdo de uma suposta conduta dolosa em tese, é
necessario a demonstragdo de uma conduta “de fato” dolosa, o que, repise-se, ndo se
demonstra no caso dos autos, ou com a justificativa de que a realizagdo de pagamentos
sem a efetiva contraprestacdo de servigos estaria enquadrada “em uma das hipdteses

previstas nos 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502/64 .
[...]

Na espécie, nenhuma acdo ou omissdo foi praticada pela Recorrente para impedir ou
retardar o conhecimento por parte das autoridades fazendarias da situacao fatica real,
de modo que ndo ha como proceder a alegacdo de que as condutas praticadas
supostamente teriam o objetivo de nao recolher tributo.

53. N3o assiste razao aos recorrentes.

54, O art. 44 da Lei 9.430/96 e suas varias alteracbes, condiciona a aplicacdo de multa
qualificada de 150% aos casos de sonegacao, fraude ou conluio definidos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n2 4.502/64, ou seja, aos casos que denominamos de conduta qualificada. A Lei n? 14.689/23
modificou este cendrio e instituiu a multa majorada (género) com duas espécies de multa
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qualificada de acordo com a conduta praticada:
i) conduta qualificada (sonegacdo, fraude ou conluio), multa de 100%;

ii) conduta qualificada com reincidéncia do sujeito passivo no prazo de dois anos,
multa de 150%. Veja-se:

Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: (Vide Lei
n2 10.892, de 2004) (Redagdo dada pela Lei n2 11.488, de 2007)

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou
contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e
nos de declaracdo inexata; (Vide Lei n? 10.892, de 2004) (Redag¢do dada pela Lei n?
11.488, de 2007)

§ 12 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera majorado
nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis, e
passara a ser de: (Redagdo dada pela Lei n2 14.689, de 2023)

[...]
VI — 100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de
contribuicdo objeto do langamento de oficio; (Incluido pela Lei n2 14.689, de 2023)

VIl — 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferenga de imposto ou
de contribuicdo objeto do langamento de oficio, nos casos em que verificada a
reincidéncia do sujeito passivo. (Incluido pela Lei n? 14.689, de 2023)

§ 19-A. Verifica-se a reincidéncia prevista no inciso VIl do § 12 deste artigo quando, no
prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lancamento em que tiver sido imputada a a¢do
ou omissdo tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502, de 30 de novembro de 1964,
ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas
acoes ou omissdes. (Incluido pela Lei n? 14.689, de 2023)

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

§ 19-C. A qualificagdo da multa prevista no § 12 deste artigo ndo se aplica
quando: (Incluido pela Lei n? 14.689, de 2023)

| — ndo restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se
referem os arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502, de 30 de novembro de 1964; (Incluido pela
Lei n2 14.689, de 2023)

Il — houver sentenga penal de absolvigdo com apreciagdo de mérito em processo do qual

decorra imputagdo criminal do sujeito passivo; e (Incluido pela Lei n2 14.689, de 2023)
55. Note-se que a modificacdo inserta no inciso VI do §12 do art. 44 da Lei n2 9.430/96,
pela Lei n2 14.689/23, ao reduzir a multa de 150% para 100% atrai a aplicacdo do art. 106, I, “c”,
do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou fato pretérito, no caso de ato ndo definitivamente
julgado, quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente a época da
pratica da infragdo. Trata-se de retroatividade benigna.

Caodigo Tributario Nacional (CTN)
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[...]
Il - tratando-se de ato nao definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracao;
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b) quando deixe de trata-lo como contrério a qualquer exigéncia de agdo ou
omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento de tributo;

c) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao

tempo da sua pratica.
56. O percentual de 150%, todavia, deverd ser aplicado somente no caso de
reincidéncia, ou seja, quando ficar comprovado que o sujeito passivo, no prazo de 2 (dois) anos,
contado do lancamento anterior, incorreu novamente em conduta qualificada por sonegacao,
fraude ou conluio. Verifica-se, pois, que a lei instituiu uma nova hipdtese para imputagao da multa
de 150%, a reincidéncia qualificada. Com efeito, esta sujeita ao art. 104 do CTN, primeira parte,
cujo teor estabelece que “A legislagdo tributdria aplica-se imediatamente aos fatos geradores
futuros [...]”, visto ndo se tratar de hipdtese prevista no art. 106 também do CTN, que permite
aplicacao retroativa.

57. Em relagdo as condutas tipicas de sonegacdo, fraude e conluio, a Lei n? 4502/64 as
define nos seguintes termos:

Lei n2 4.502, de 30 de novembro de 1964

Art . 71. Sonegacdo é t6da acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

Il - das condigcGes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria
principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude é t6da a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ou a excluir
ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. (Grifo nosso)

58. Para a configuracdo de tais condutas exige-se sempre o dolo, elemento subjetivo do
tipo. E dizer, para haver dolo n3o basta o agente querer o resultado, é indispensavel a vontade
consciente de se praticar a conduta prevista no tipo. Nesse sentido, salienta Marco Aurélio Greco®
com apoio em Cezar Roberto Bitencourt:

O dolo ndo se configura pela simples vontade de obter um resultado ou atingir uma
finalidade. A vontade é indispensavel associar a consciéncia de realizar a conduta descrita
no tipo.
Como expde a doutrina mais moderna, o dolo corresponde ao elemento subjetivo do tipo,
vale dizer, para haver dolo ndo se trata de querer o resultado, é indispensavel que se
tenha consciéncia e se queira a conduta definida no tipo legal.
Como expde CezArR ROBERTO BITENCOURT:
"Dolo é a consciéncia e a vontade de realizacdo da conduta descrita em um tipo
penal, ou, na expressdo de Welzel, 'dolo, em sentido técnico penal, é somente a
vontade de acdo orientada a realizagdo do tipo de um delito' "
Ou seja, é preciso querer a acdo descrita como tipo infracional descrito na lei. (Grifo
Nnosso)

° GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 278.
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59. Cezar Roberto Bitencourt™®, por sua vez, ao discorrer sobre a consciéncia e a
vontade, elementos imanentes ao dolo, dispde:

O dolo, elemento essencial da ag¢do final, compde o tipo subjetivo. Pela sua definigdo,

constata-se que o dolo é constituido por dois elementos: um cognitivo, que e o
conhecimento do fato constitutivo da acao tipica; e um volitivo, que é a vontade de
realiza-la.

O primeiro elemento, o conhecimento, é pressuposto do segundo, que é a vontade, que
ndo pode existir sem aquele. Para a configuragdo do dolo exige-se a consciéncia daquilo
gue se pretende praticar. Essa consciéncia deve ser atual, isto e, deve estar presente no
momento da a¢ao, quando ela esta sendo realizada. A previsdo, isto é, a consciéncia, deve
abranger correta e completamente todos os elementos essenciais do tipo, sejam eles
descritivos, normativos ou subjetivos.

[...]
A vontade, por sua vez, deve abranger a a¢do, o resultado e o nexo causal. A vontade
pressupde a previsdo, isto é, a representa¢dao, na medida em que é impossivel querer
conscientemente sendo aquilo que se previu ou representou na nossa mente, pelo
menos, parcialmente. [...] Para Welzel, a vontade e a espinha dorsal da acdo final,
considerando que a finalidade baseia-se na capacidade de vontade de prever, dentro de
certos limites, as consequéncias de sua intervengdao no curso causal e de dirigi-la, por
conseguinte, conforme um piano, a consecugdo de um fim. (Grifo nosso)
60. Na sonegac¢do, a conduta dolosa visa impedir ou retardar o conhecimento pela
autoridade fazenddria da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal ou das
condi¢bes pessoais de contribuinte que possam afetar o crédito tributario. Nessa hipdtese o fato

gerador ja ocorreu; a conduta é no sentido de encontrar meios para oculta-lo do Fisco.

61. A sonegacdo é figura tipica de cardter criminal, tal qual prevista no art. 12 da Lei
4.729, de 1965, e que foi englobada — derrogada tacitamente — pelo conceito de crime contra a
ordem tributdria previsto na Lei n2 8.137, de 1990.

11 ~ ) .
62. Como observa Leandro Paulsen ", a sonegacdo, além de ensejar o lancamento do
tributo com multa de oficio qualificada (majorada), implica responsabilizacdo penal:
A diferenga entre o simples inadimplemento de tributo e a sonegagao, é o emprego de
fraude. O inadimplemento constitui infragdo administrativa que ndo constitui crime e que
tem por consequéncia a cobranca do tributo acrescida de multa e de juros, via execuc¢do
fiscal. A sonegacdo, por sua vez, da ensejo ndo apenas ao langcamento do tributo e de
multa de oficio qualificada, como implica responsabilizagdo penal. (Grifo nosso)
63. Na fraude, a conduta dolosa visa, na primeira parte do tipo, impedir ou retardar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal. Nessa hipdtese, o fato gerador esta
prestes a ocorrer, mas a conduta impede ou retarda sua ocorréncia.

64. A fraude contempla ainda, na segunda parte do tipo, conduta dolosa que visa excluir
ou modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador. Nesse caso, o fato gerador ja ocorreu,
afinal, exclui-se ou modifica-se algo que ja existe. O objetivo é alterar caracteristicas essenciais do
fato gerador, com vistas a evitar, reduzir ou diferir o pagamento do tributo.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2, parte especial, dos crimes contra pessoa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 34.
1 PAULSEN, Leandro. Crimes federais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 361.
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65. Em relacdo ao conluio, para sua caracterizacdo basta haver o ajuste doloso entre
duas ou mais pessoas visando qualquer dos efeitos da sonegac¢do ou da fraude. E dizer, para que
haja conluio faz-se necessdrio a ocorréncia da fraude ou sonegacao.

66. A jurisprudéncia deste Carf é firme no sentido de que a aplicagdo da multa
majorada, até entdo denominada de qualificada, exige conduta caracterizada por sonegacao,
fraude ou conluio; ou seja, conduta adicional e diversa daquela que ensejou o lancamento do
tributo. Tal conduta deve ser provada, e ndo presumida, por meio de elementos caracterizadores
como documentos inidoneos, interposicdo de pessoas, declaracbes falsas, dentre outros. Além
disso, a conduta deve estar descrita no Termo de Verificagdo Fiscal ou auto de infragao, de forma a
permitir o contraditdrio e a ampla defesa’?.

67. Note-se que a Lei n? 14.689/23 positivou tal exigéncia no paragrafo §12- C do art. 44
da Lei n® 9430/96 ao determinar que a qualificagdo da multa majorada ndo se aplica quando nao
restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa de sonegacdo, fraude ou
conluio.

68. Nessa linha de pensamento, a inteligéncia das Sumulas Carf n2 14, 25 e 34
demonstram que para qualificar a multa em 100% (até entdao 150%) nao basta a simples omissao
de receita ou rendimentos, faz-se necessaria a comprovacdao de uma conduta qualificada
(sonegacdo, fraude ou conluio); e no caso de qualificagdo de 150%, com o advento da Lei n?
14.689/23, exige-se além da conduta qualificada a reincidéncia, conforme elencado acima. Veja-se:

Sumula CARF n2 14: A simples apuragdo de omissdo de receita ou de rendimentos, por si
s6, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagdo do
evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Sumula CARF n2 25: A presungdo legal de omissdo de receita ou de rendimentos, por si
s6, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovagao de
uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. (Vinculante, conforme Portaria
MF n2 383, de 12/07/2010, DOU de14/07/2010)

Sumula CARF n2 34: Nos langamentos em que se apura omissdo de receita ou
rendimentos, decorrente de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, é cabivel a
qualificagdo da multa de oficio, quando constatada a movimenta¢do de recursos em
contas bancdrias de interpostas pessoas qual conforme Portaria MF n?2 383, de
12/07/2010, DOU de14/07/2010)

69. No caso em andlise, a autoridade fiscal demonstrou que o contribuinte tentou
conferir aparéncia de regularidade a pagamentos destinados a diversas empresas e instituicoes,
sem que houvesse prestacdo efetiva de servicos, o que atrai a aplicacdo da multa qualificada
prevista nos 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502/64.

Ressalta-se que qualquer conduta fraudulenta do sujeito passivo, visando reduzir ou

suprimir tributo, estara sempre enquadrada em uma das hipéteses previstas nos arts.
71,72 e 73 da Lei n2 4502/64.

No curso da presente fiscalizacdo restaram inequivocamente demonstrados que a
fiscalizada tentou dar forma de normalidade a recursos disponibilizados para a

' Ag.Reg.RE 608.426. DJe 21.10.2011: “Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se plenamente 3
constituicdo do crédito tributario em detrimento de qualquer categoria de sujeito passivo, irrelevante sua
nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc.). [...]".
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MEDICANDO, CREDPAG, CALAZANS DE FREITAS, INSTITUTO PARANA DE PESQUISA e
PRADE & PRADE, sem a efetiva prestacdo de servicos.

Em seu depoimento no Termo de Colaboragdo n2 02 do acordo de Colaboragdo Premiada
firmado com o Ministério Publico Federal e homologado pelo Supremo Tribunal Federal
(fls. 541 a 550), NELSON JOSE DE MELLO, ex-diretor de Rela¢Bes Institucionais do grupo
HYPERA, afirmou que fez_contratos ficticios, com emissdo de notas fiscais, mas sem a
prestacdo de nenhum servico com a CREDPAG, MEDICANDO e CALAZANS DE FREITAS
ADVOGADOS ASSOCIADOS:

[...]

Em declaragdo complementar firmada em 28/07/2017, juntado ao Acordo de Delagdo
Premiada (fls.1149 a 1150), Nelson Mello relaciona outros contratos pagos pela HYPERA,
sem a efetiva prestacdo de servicos, que sdo o INSTITUTO PARANA DE PESQUISAS E
ANALISE DE CONSUMIDOR LTDA e PRADE & PRADE — ADVOGADOS ASSOCIADOS:

[...]

Destaca-se que todos os contratos simulados foram assinados por Nelson José de Mello
e por Carlos Roberto Scorsi, Diretor Executivo de Operagées, conforme comprovam os
trechos contendo a assinatura pela HYPERMARCAS, atualmente HYPERA:

[...]

No Termo de Colaboragdo n2 20 (fls. 990 a 991), Flavio Calazans afirmou que os contratos
foram assinados por Nelson Mello e Carlos Roberto Scorsi e que este sempre teve
conhecimento da operacionaliza¢do, tendo apresentado copias de e-mails que fazem
referéncia a Scorsi:

[...]

Em _diligéncia fiscal (fls. 1290 a 1371), o Instituto Paranda de Pesquisa também
apresentou troca de e-mail com Carlos Roberto Scorsi:

[...]

Por todo o exposto, tal conduta, coaduna-se com a qualificacdo da multa de lancamento

de oficio, cujo percentual é de 150%, e a consequente Representagdo Fiscal para Fins
Penais.

70. Quanto a alegacdo de auséncia de dolo, equivoca-se a recorrente. Ao assinar
contratos e efetuar pagamentos referente a servicos que sabia n3o terem sido efetivamente
prestado, a recorrente, de forma dolosa, tentou impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador
do IR-Fonte (fraude), bem como ajustou de forma dolosa com as empresas beneficidrias dos
pagamentos (conluio). Acrescente-se que ao registrar em sua contabilidade e nas obrigacGes
acessorias tais operagdes, sem amparo em documentacao idonea, a recorrente também tentou, de
forma dolosa, impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendaria de tais
irregularidades (sonegacdo).

71. O fato de a recorrente publicar uma nota de exposi¢cdo publica no sentido de que
ndo houve a prestacdao de servicos assim que esse fato veio ao conhecimento da contribuinte;
corrigir espontanea e antes de qualquer procedimento fiscal dos informativos entregue ao Fisco; e
ressarcir os valores, a meu ver ndo afasta a sonegacao, fraude ou conluio. Explico.

72. Na verdade, o que pretende a recorrente é aplicacdo do arrependimento eficaz
para a sua conduta. Como observa o Professor Heleno Torres™, “No Cddigo Tributdrio Nacional, o

B TORRES, Heleno Taveira. Extingdo da punibilidade de crimes tributdrios e garantismo constitucional. Consultor
Juridico, 27 nov. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-27/consultor-tributario-extincao-
punibilidade-crimes-tributarios-garantismo/. Acesso em: 18 jan. 2026.
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art. 138 prescreve o direito de arrependimento eficaz, pelo instituto da denuncia esponténea, o que
traz repercussées também sobre as sancdes aplicadas. E o equivalente da autodentncia liberadora
da pena, do direito alemdo”.

73. Nos termos do art. 138, do CTN, “A responsabilidade é excluida pela denuncia
espontdnea da infragdo, acompanhada, se fér o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros
de mora, ou do depdsito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuracdo”.

74. Por outro lado, de acordo com o §12 do art. 72, “O inicio do procedimento exclui a
espontaneidade do sujeito passivo em relacGo aos atos anteriores e, independentemente de
intimagdo a dos demais envolvidos nas infragbes verificadas”.

75. Em resumo, para que a recorrente pudesse se beneficiar do beneficio da exclusao da
multa qualificada deveria ter efetuado o pagamento do IR-Fonte antes da perda da
espontaneidade, o que ndo aconteceu no caso em analise; tal qual o procedimento adotado em
relacdo ao IRPJ e CSLL. Para esses tributos a recorrente, ciente da fraude cometida, adicionou tais
valores ao lucro liquido do respectivo exercicio anteriormente ao procedimento fiscal, conforme
observou a autoridade fiscal.
Portanto, a inclusdo das despesas com CREDPAG, MEDICANDO, CALAZANS DE FREITAS,
INSTITUTO PARANA DE PESQUISA e PRADE & PRADE foram reconhecidas como nio
dedutivel da base tributavel do IRPJ e da CSLL anteriormente ao inicio do procedimento
fiscal, ndo havendo imposto de renda da pessoa juridica e contribui¢do social a pagar
decorrente das despesas nao comprovadas._No entanto, os pagamentos que nhao

apresentam causa ou de operacdo ndo comprovada sofrem a incidéncia do Imposto de
Renda na Fonte, conforme se vera abaixo.

76. Nestes termos, deve ser mantida a multa qualificada. Todavia, em razao da
modificacdo inserta no inciso VI do §12 do art. 44 da Lei n? 9.430/96, pela Lei n2 14.689/23, que
reduziu a multa de 150% para 100%, deve ser aplicada a retroatividade benigna prevista no art.
106, Il, “c”, do CTN, conforme exposto acima.

Responsabilidade solidaria

77. Acerca da responsabilidade solidaria, os responsaveis solidarios alegam, em sintese,
gue a responsabilidade do terceiro pelos tributos sé surge quando ele atua em desacordo com a lei
ou com os poderes conferidos, o que ndo ocorreu no caso, pois agiram dentro de suas atribuicdes
e sob supervisdo, o que afasta a responsabilizacdo do art. 135, Ill, do CTN.

31. Depreende-se, assim, que apenas o terceiro que age contrariando a lei, 0 mandato, o
contrato social ou o estatuto, dos quais derivam os seus deveres, torna-se o responsavel
pelos tributos decorrentes da infragdo praticada, mas somente nessa hipdtese, e ndo
todo e qualquer gerente.

[...]

36. Dito de outra forma, o Recorrente nao agiu isoladamente e a revelia dos 6rgaos de
controle da Hypera, ndo sendo possivel falar em violagao de estatuto, poderes ou lei,
tendo o Recorrente agido nos conformes dos poderes que lhe foram outorgados.
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37. Nesse caso, inexiste base para responsabiliza¢dao a partir do artigo 135, lil, do CTN,
que demanda a prdtica de um ato que exacerbe os poderes detidos por um
administrador — no caso, o Recorrente —, tendo em vista que todos seus atos foram
realizados de acordo com poderes de sua competéncia, os quais foram supervisionados
pelos 6rgdos de controle da Hypera.
78. Pois bem. Acerca da responsabilidade tributaria, o art. 135 do CTN estabelece que
sdao pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou
estatutos, os sécios, no caso de liquidagdo de pessoas (inciso | c/c inciso VIl do art. 134), bem como
os dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

79. A jurisprudéncia do STJ acrescentou ainda outra hipdtese de responsabilizacdo
soliddria, a dissolucdo irregular de sociedade, conforme dispde a Sumula STJ 435: “presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicag¢do aos drgdos competentes legitimando o redirecionamento da execug¢do fiscal para o
sdcio-gerente”. Tal hipbétese é um desdobramento de infragao a lei.

80. Embora o CTN estabeleca que a responsabilidade prevista no art. 135, Il seja de
carater pessoal — entenda-se, exclusiva do sécio-gerente — o que desperta controvérsia,
entendemos tratar-se de responsabilidade solidaria**, pois se o art. 128 do CTN exige lei expressa
para atribuir responsabilidade a terceiro, de igual modo a exclusdo da responsabilidade do
contribuinte deve estar prevista em lei. Outro ponto a reforcar esse posicionamento é a propria
sumula 430" do STJ, que ao tratar especificamente da matéria enuncia responsabilidade solidéria
do sécio-gerente e ndo responsabilidade pessoal. Por fim, a Simula Carf n2 130, no sentido de que
“A atribuicéo de responsabilidade a terceiros com fundamento no art. 135, inciso Ill, do CTN ndo
exclui a pessoa juridica do pdlo passivo da obrigagdo tributdria”.

81. A responsabilidade tributdria de dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado — resumidamente sécio-gerente — ndo se confunde com a
responsabilidade do sdcio. Afinal, ndo é a condicao de ser socio da pessoa juridica que atrai a
responsabilidade tributaria, mas sim a_conduta, a atuacdo como gestor ou representante da

pessoa juridica e a pratica de atos com excesso de poder, infracido a lei, contrato social ou

estatutos que resultaram em descumprimento de obrigacdo tributdria, ou seja, exige-se um ilicito
qualificado pelo art. 135, Ill, do CTN.

82. E necessdrio, portanto, a existéncia de nexo causal entre a conduta praticada e o
respectivo resultado prejudicial ao Fisco. Com efeito, o administrador, ainda que de fato, que

1 MACHADO, Hugo de Brito Machado. Curso de direito tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 189. TORRES, Heleno
Taveira. Responsabilidade de terceiros e desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributdria. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, v. 16, 2012. p. 125,127. ROCHA,
Alessandro Martins dos Santos. Responsabilidade tributaria de administradores com base no artigo 135, inciso lll, do
codigo tributédrio nacional. Revista da Receita Federal - Estudos Tributdrios e Aduaneiros, Brasilia, 01, n. 02, jan./Jul
2015. 168-189. No mesmo sentido o Ac. CARF 9101-002.954, de 03 de julho de 2017. FREITAS JUNIOR, Efigénio de.
Responsabilidade tributdria, solidariedade e interesse comum qualificado por dolo, fraude ou simulagdo. In: BOSSA,
Gisele Barra (Coord.). Eficiéncia probatdria e atual jurisprudéncia do CARF. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 226.

> Stmula 430: O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade
solidaria do sdcio-gerente.
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praticar alguma dessas condutas, com reflexo tributario, devera figurar como sujeito passivo
soliddrio.

83. Nesse sentido ja se manifestou o STF:

O pressuposto de fato ou hipdtese de incidéncia da norma de responsabilidade, no art.
135, 1ll, do CTN, é a pratica de atos, por quem esteja na gestdo ou representagdo da
sociedade, com excesso de poder ou a infragdo a lei, contrato social ou estatutos e que
tenham implicado, se ndo o surgimento, ao menos o inadimplemento de obrigacbes
tributarias.

[...]

A regra matriz de responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN responsabiliza aquele que
esteja na diregao, geréncia ou representacdo da pessoa juridica. Dai a jurisprudéncia no
sentido de que apenas o socio com poderes de gestdo ou representacao da sociedade é
que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito — ma gestdo
ou representagdo por pratica de atos com excesso de poder ou infragao a lei, contrato
social ou estatutos — e a consequéncia de ter de responder pelo tributo devido pela
sociedade. (Trecho do voto do RE 562276, Relator(a): ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 03/11/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DlJe- 09-02-2011, p. 431, 432)

84. Na mesma linha o STJ:

[...] 4. Segundo o disposto no art. 135, Illl, do CTN, os sdcios somente podem ser
responsabilizados pelas dividas tributarias da empresa quando exercerem geréncia da
sociedade ou qualquer outro ato de gestdo vinculado ao fato gerador. Precedentes. (REsp
640.155/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/04/2007, DJ
24/05/2007, p. 311) (Grifo nosso)

[...] O quotista, sem fungao de geréncia ndo responde por divida contraida pela sociedade
de responsabilidade limitada. Seus bens ndo podem ser penhorados em processo de
execucdo fiscal movida contra a pessoa juridica (CTN, ART. 134 - DEC. 3.708/19, ART. 2.).
(REsp 27.234/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 15/12/1993, DJ 21/02/1994, p. 2126) (Grifo nosso)

[...] A pratica de atos contrarios a lei ou com excesso de mandato sé induz a
responsabilidade de quem tenha administrado a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, no caso, os sdcios gerentes, ndo se expandindo aos meros
quotistas. Ndo sendo o tema objeto de recurso pela decisdo atacada, ausente, pois, o
prequestionamento, que é pressuposto especifico de admissibilidade do recurso especial.
Recurso especial improvido. (REsp 330.232/MG, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/04/2003, DJ 30/06/2003, p. 178).

[...]

O decreto condenatdrio proferido nos autos estd fundado na certeza de que o agravante,
apesar de nao constar como soécio-gestor no contrato constitutivo da sociedade
empresdria, era administrador, de fato, da empresa, responsdvel pelas decisoes
gerenciais e pela condugdo das atividades negociais desenvolvidas. A contribuicdo
verificada para a pratica do delito fiscal autoriza, sim, a imputa¢do da responsabilidade
criminal, conforme previsdo expressa no art. 11 da Lei n. 8.137/1990. (AgRg no Agravo em
REsp 527.398/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 03/04/2018, DJe 13/04/2018). (Grifo nosso)

85. Em resumo, a responsabilidade tributaria prevista no art. 135, lll, do CTN é solidaria,
decorre de um ilicito qualificado e sua imputacdo exige os seguintes requisitos de forma
cumulativa: i) identificacdo do responsdvel com poder de gestdo que praticou o ilicito qualificado;
ii) descricdo da conduta praticada de forma a demonstrar o ilicito qualificado praticado pelo
responsavel; iii) nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo responsavel e o resultado
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prejudicial ao Fisco; iv) documentacdo comprobatdria dos atos praticados.

86. No caso em analise, a autoridade fiscal apontou as seguintes condutas em relacado
aos responsaveis solidarios.

Em seu Termo de Colaboragdo n2 02 (fls. 541 a 550) que prestou Nelson José de Mello,
em 02/03/2016, afirmou que desde 2012 “é diretor de relagBes institucionais,
representando a companhia em entidades representativas do setor e interface nas areas
regulatdrias, como agéncias, de modo que lhe incumbe o relacionamento com entes
publicos; que na estrutura da empresa estd subordinado a presidéncia executiva como
diretor de relagbes institucionais; que nos ultimos 6 ou 7 meses se deu conta que
ultrapassou limites morais e éticos nos relacionamentos institucionais, pois foi
responsdvel por pagamento em contratos por servicos ndo prestados por guestdes
politicas, o que incomodou o depoente e o fez procurar o Ministério Publico;”

Em outros trechos desse Termo de Colaboracdo n2 02, Nelson Mello faz referéncias a
contratos simulados, conforme partes do depoimento colados abaixo:

[...]

Em declaragdo complementar apresentada ao Ministério Publico Federal, firmado em
28/07/2017 (fls.1149 a 1150), Nelson Mello apresentou outros contratos sem a
correspondente prestacio de servigos:

[...]

Destaca-se que todos os contratos simulados foram assinados por Nelson José de Mello
e por Carlos Roberto Scorsi, Diretor Executivo de OperagGes, conforme comprovam os
trechos contendo a assinatura pela HYPERMARCAS, atualmente HYPERA:

[...]

No Termo de Colaboragdo n2 20 (fls. 990 a 991), Flavio Calazans afirmou que os contratos
foram assinados por Nelson Mello e Carlos Roberto Scorsi e que este sempre teve
conhecimento da operacionalizacdo, tendo apresentado cdpias de e-mails que fazem
referéncia a Scorsi:

[...]
Em diligéncia fiscal (fls. 1290 a 1371), o Instituto Parana de Pesquisa também apresentou
troca de e-mail com Carlos Roberto Scorsi:

[...]

Os fatos acima demonstram que o Diretores Nelson José de Mello (de Relagdes
Institucionais) e Carlos Roberto Scorsi (Executivo de Operagbes) foram os responsaveis
pela pratica dos atos ilicitos, que constitui em pagamentos a terceiros, através de
contratos simulados.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

Tais atos também caracterizaram infragdo ao Estatuto da Companhia, tanto que a
Hypermarcas, atualmente HYPERA, apds ver reveladas as informagdes prestadas por
NELSON DE MELLO, fez publicar uma nota na imprensa comunicando Fato Relevante ao
mercado, em 28 de junho de 2016 (fl. 1137). Na referida nota, a empresa reconhece que,
apdés se submeter a uma auditoria externa, efetuou pagamentos sem a efetiva
contraprestacdo de servicos. Que tais dispéndios foram deliberadamente autorizados
pelo ex-diretor, fato reprovado pela companhia. Abaixo vai transcrito excerto da referida
nota.

[...]

Portanto, nos termos do artigo 135, inciso Ill, da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Cddigo Tributario Nacional (CTN), também respondem pela obrigacdo tributaria na
qualidade de diretores, o sr. NELSON JOSE DE MELLO — CPF [...] e o sr. CARLOS ROBERTO
SCORSI — CPF [...], devidamente qualificado no auto de infrac¢do:

[...]
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A responsabilizagdo de NELSON JOSE DE MELLO e CARLOS ROBERTO SCORSI ndo exclui a

responsabilidade da HYPERA, que se beneficiou dos atos praticados pelos diretores,

conforme simula CARF n2 130 [...].
87. Como se V&, no caso em andlise, a autoridade fiscal i) identificou os responsaveis
com poderes de gestdo que praticaram o ilicito qualificado; ii) descreveu a conduta praticada de
forma a demonstrar o ilicito qualificado praticado; iii) demonstrou o nexo de causalidade entre a
conduta praticada pelos responséaveis (pagamento sem causa/operagdo referente a contrato de
prestacdo de servigos simulados) e o resultado prejudicial ao Fisco (ndo recolhimento do IR-Fonte;
iv) apresentou documentagao comprobatdria dos atos praticados.

88. Nestes termos deve ser mantida a responsabilidade solidarias dos responsdveis
solidarios Nelson José de Mello e Carlos Roberto Scorsi prevista no art. 135, Ill, do CTN, conforme
exposto acima.

Conclusao

Ante o exposto, dou provimento parcial aos recursos voluntdrios apenas para
reduzir a multa qualifica de 150% ao patamar de 100%.

(documento assinado digitalmente)
Efigénio de Freitas Junior
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