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Ano-calendario: 2012, 2013

PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. INOCORRENCIA.

E de se rejeitar a alegacio de nulidade do langamento ou de cerceamento do
direito de defesa quando os fatos que ensejaram o langamento foram
minuciosamente descritos e tipificados no Auto de Infragdo e no Termo de
Constatacao Fiscal que ¢ parte integrante do primeiro.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 2012, 2013
PAGAMENTO SEM COMPROVACAO DA OPERACAO OU CAUSA.

Sujeitam-se a incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, a
aliquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado ou recursos
entregues a terceiro ou socios, contabilizados ou ndo, quando ndo for
comprovada a operagdo ou a sua causa.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2012, 2013
MULTA QUALIFICADA. PAGAMENTO SEM CAUSA.

Mantém-se a aplicacdo da multa qualificada na autuagdao de IRRF na
modalidade pagamento sem causa quando presentes quaisquer das
circunstancias previstas nos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do sistema Especial
de Liquidagao e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio. Simula CARF 108.
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 PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. 
 É de se rejeitar a alegação de nulidade do lançamento ou de cerceamento do direito de defesa quando os fatos que ensejaram o lançamento foram minuciosamente descritos e tipificados no Auto de Infração e no Termo de Constatação Fiscal que é parte integrante do primeiro. 
  Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
 Ano-calendário: 2012, 2013
 PAGAMENTO SEM COMPROVAÇÃO DA OPERAÇÃO OU CAUSA. 
 Sujeitam-se à incidência do imposto de renda exclusivamente na fonte, à alíquota de trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado ou recursos entregues a terceiro ou sócios, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2012, 2013
 MULTA QUALIFICADA. PAGAMENTO SEM CAUSA.
 Mantém-se a aplicação da multa qualificada na autuação de IRRF na modalidade pagamento sem causa quando presentes quaisquer das circunstâncias previstas nos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64.
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA. 
 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. Súmula CARF 108.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE DIRETORES DE S/A. CARACTERIZAÇÃO DO EXCESSO DE PODERES OU INFRAÇÃO À LEI OU A ESTATUTOS.
 Mantém-se a responsabilidade tributária solidária de diretores quando caracterizada a prática de atos com excesso de poderes, infração à lei ou a estatutos.
  
 Vistos, discutidos e relatados os presentes autos.
 Acordam os membrosdo colegiado: a) Por unanimidade, em manter o lançamento do IRRF. Votaram pelasconclusões os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli, Gisele Bossa, Alexandre Evaristo Pinto e Bárbara Santos Guedes (Suplente convocada), que mantinham o lançamento por outros fundamentos; b) Por qualidade, em manter a qualificação da multa de ofício. Vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli, Gisele Barra Bossa, Alexandre Evaristo Pinto e Bárbara Santos Guedes (Suplente convocada), que reduziam a multa para 75%; c) Por maioria, em manter a responsabilidade tributária dos diretores José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto. Vencidos os conselheirosLuis Henrique Marotti Toselli, Allan Marcel Warwar Teixeira (Relator) e Alexandre Evaristo Pinto. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro LizandroRodrigues de Sousa.
 
 
 (assinado digitalmente)
 Lizandro Rodrigues de Sousa (Presidente) � Presidente e Redator Designado
 
 (assinado digitalmente)
 Allan Marcel Warwar Teixeira � Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros conselheiros Neudson Cavalcante Albuquerque, Luis Henrique Marotti Toselli, Allan Marcel Warwar Teixeira, Gisele Barra Bossa, Efigenio de Freitas Junior, Alexandre Evaristo Pinto, Bárbara Santos Guedes (suplente convocada) e Lizandro Rodrigues de Sousa (Presidente).
 
  Trata o presente de autuação fiscal de IRRF por pagamentos sem causa ou a beneficiário não identificado, anos de 2012 e 2013, valor global de R$ 16.574.995,21 com atribuição de responsabilidade solidária aos diretores da empresa.
Informa o relatório do acórdão de primeira instância que a fiscalização solicitou informações acerca da contratação de serviços junto a empresas de consultoria específicas por parte da ora recorrente, VIABAHIA CONCESSIONÁRIA DE RODOVIAS SA. As empresas contratadas foram AP Energy Engenharia e Montagem Ltda. (�AP ENERGY�) e Credencial Construtora Empreendimentos e Representações Ltda. EPP ME (�CREDENCIAL�). Concluiu a fiscalização que a ora recorrente teria simulado a contratação das referidas prestadoras por se tratarem de empresas inexistentes de fato, bem como por não ter sido detectada a efetiva prestação dos serviços que deram causa aos pagamentos.
Informa o TVF que:
5.2.4. De acordo com os fatos e provas colhidas através da diligência conduzida por esta Delegacia da Receita Federal do Brasil, no contribuinte CREDENCIAL, podemos comprovar que esta sociedade nunca teve existência de fato, e por isto os documentos fiscais emitidos por esta sociedade são considerados inidôneos. Durante este procedimento de diligência foram colhidas provas que comprovam de forma cabal a inexistência de fato da sociedade CREDENCIAL desde a sua constituição até o presente momento. Em 10/08/2016, foi formalizada uma Representação Fiscal � Baixa de Ofício, com base no inciso I, § 1º do artigo 80 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e no inciso II, alíneas (a) e (e) do Artigo 29 da IN RFB 1.634 de 06/05/2016, pois restou caracterizada a sua INEXISTÊNCIA DE FATO com base na seguinte fundamentação: 
1. A entidade não dispõe de patrimônio próprio e não possui capacidade operacional necessárias à realização do seu objeto, tal como previsto na alínea (a), do inciso II, do artigo 29, da IN RFB nº 1.634, de 06 de maio de 2016. 
2. A CREDENCIAL não prestou serviços à VIABAHIA, comprovando, dessa forma, que as notas fiscais foram emitidas exclusivamente com o intuito de acobertar operações fictícias, e, portanto, são inidôneas, nos termos previstos no item 1, da alínea (e), do inciso II, do artigo 29, da IN RFB nº 1.634, de 06 de maio de 2016. 
(...)
5.2.5. Entre as provas colhidas que determinaram a lavratura da Representação para Baixa de Ofício, que dentre as fundamentações, acima citadas, a mais importante é a que aponta que a entidade não dispõe de patrimônio próprio e não possui capacidade operacional necessárias à realização do seu objeto (...)
5.2.17. Nenhum dos documentos apresentados pela VIABAHIA comprovam a prestação dos serviços, pois não foram apresentados um único documento produzido pela CREDENCIAL. Vale reforçar que a prova documental, neste caso, é elemento de fundamental importância para que a VIABAHIA demonstre que os valores recebidos são mesmo oriundos de serviços prestados. Contudo, apesar de reiteradas intimações, em momento algum foram apresentados documentos idôneos capazes de comprovar a efetiva prestação de serviços. Nesse sentido, após vários questionamentos, constatamos que a CREDENCIAL não possui mão de obra e nem bens móveis ou imóveis necessários à efetiva execução dos trabalhos, denotando que a mesma não tinha capacidade operacional para prestar os serviços discriminados nas notas fiscais apresentadas. (...) 
5.3.4. De acordo com os fatos e provas colhidas através da diligência conduzida por esta Delegacia da Receita Federal do Brasil, no contribuinte AP ENERGY, podemos comprovar que esta sociedade nunca teve existência de fato, e por isto os documentos fiscais emitidos por esta sociedade são considerados inidôneos. Durante este procedimento de diligência foram colhidas provas que comprovam de forma cabal a inexistência de fato da sociedade AP ENERGY desde a sua constituição até o presente momento. Em 20/06/2016, foi formalizada uma Representação Fiscal � Baixa de Ofício, com base no inciso I, § 1º do artigo 80 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e no inciso II, alíneas (a), (b) item 1, e (e) itens 1 e 2 do Artigo 29 da IN RFB 1.634 de 06/05/2016, pois restou caracterizada a sua INEXISTÊNCIA DE FATO com base na seguinte fundamentação: 
1. A entidade não dispõe de patrimônio próprio e não possui capacidade operacional necessárias à realização do seu objeto, tal como previsto na alínea (a), do inciso II, do artigo 29, da IN RFB nº 1.634, de 06 de maio de 2016. 
2. A sociedade não foi localizada no endereço constante do CNPJ, e seu representante legal no CNPJ também não foi localizado, tal como previsto na alínea (b) e item 1, do inciso II, do artigo 29, da IN RFB nº 1.634, de 06 de maio de 2016.
3. A AP ENERGY não prestou serviços à VIABAHIA, comprovando, dessa forma, que as notas fiscais foram emitidas exclusivamente com o intuito de acobertar operações fictícias, ou com intuito de acobertar os seus reais beneficiários, e, portanto, são inidôneas, nos termos previstos no item 1 e 2, da alínea (e), do inciso II, do artigo 29, da IN RFB nº 1.634, de 06 de maio de 2016.

Contra a autuação, interpuseram Impugnação os ora recorrentes, as quais foram julgadas improcedentes, em acórdão assim ementado pela DRJ/Brasília:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendário: 2012, 2013 PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. É de se rejeitar a alegação de nulidade do lançamento ou de cerceamento do direito de defesa quando os fatos que ensejaram o lançamento foram minuciosamente descritos e tipificados no Auto de Infração e no Termo de Constatação Fiscal que é parte integrante do primeiro. A condução das investigações pela autoridade fiscal é de exclusiva competência desta, a quem cabe efetuar as verificações e solicitar as comprovações que considerar necessárias, com vistas ao estabelecimento da verdade material. Pautou-se a autoridade lançadora nos estritos limites das normas legais, em especial, o artigo 142 do Código Tributário Nacional. 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF PAGAMENTO A BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO OU PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVAÇÃO DA OPERAÇÃO OU CAUSA. Sujeitam-se 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, assim como pagamentos efetuados ou recursos entregues a terceiro ou sócios, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou a sua causa, ainda que esse pagamento resulte em redução do lucro líquido da empresa.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Ano-calendário: 2012, 2013 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. CABIMENTO. Cabível a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no artigo 44, parágrafo 1º, da Lei nº 9.430/96, quando restar demonstrado que o procedimento adotado pelo sujeito passivo enquadra-se, em tese, nas hipóteses tipificadas no art. 71, 72 ou 73 da Lei nº 4.502/64.
JUROS DE MORA. SELIC A exigência da taxa Selic como juros moratórios encontra respaldo na legislação regente, não podendo ser dispensada. 
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA. A multa de ofício, sendo parte integrante do crédito tributário, está sujeita à incidência dos juros de mora a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao do vencimento. A incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, após o seu vencimento, está prevista nos artigos 43 e 61, § 3º, da Lei nº 9.430/1996. 
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DE ADMINISTRADORES. PROVA. Existindo prova cabal de que os administradores do contribuinte pessoa jurídica agiram com excesso de poderes e infração ao contrato social, configura-se a responsabilidade tributária solidária prevista no art. 135, inciso III, do CTN.

Contra a decisão de primeira instância, interpuseram Recurso Voluntário, além da VIABAHIA CONCESSIONÁRIA DE RODOVIAS SA, seus diretores, responsáveis tributários solidários, os Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto. 

Em síntese, alega a recorrente VIABAHIA CONCESSIONÁRIA DE RODOVIAS SA que:
- A autuação fiscal é nula por vício de motivação por ter-se baseado em presunção de irregularidade nos pagamentos, em vez de provas efetivas. Tal presunção teria tido como base a suposta inexistência de fato das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, bem como depoimentos de réus e decisões em ações penais sequer juntadas aos autos -- caracterizando assim também cerceamento de direito de defesa --, premissas estas também que não teriam relação direta com as operações discutidas neste processo;
- A declaração da inexistência de fato e baixa de ofício do CNPJ das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY ocorreram apenas em 2016, ou seja, três anos após as operações objeto da autuação (fatos geradores de 2012 e 2013), não podendo ser aplicada retroativamente. 
- Que as empresas contratadas CREDENCIAL e AP ENERGY existiam à época dos pagamentos efetuados e os seus respectivos serviços, de fato prestados;
- Que não há maiores informações neste processo sobre o andamento das ações penais que abordaram o caso das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY;
- Que faltou à autuação fiscal o fundamento que lhe seria legalmente exigido, qual seja, não ser identificado ou o beneficiário ou o motivo do pagamento, havendo, portanto, vício na capitulação legal da infração;
- Que, ainda que fossem ilícitas as operações da recorrente envolvendo as empresas CREDENCIAL e AP ENERGY -- suposição meramente argumentativa --, o art. 118 do CTN determina que o fato gerador deve ser interpretado abstraindo-se da validade jurídica dos atos praticados;
- Que as irregularidades envolvendo as empresas CREDENCIAL e AP ENERGY não podem servir para justificar a autuação da Recorrente, seja por terem sido constatadas anos depois das contratações, seja por não possuírem relação direta com o lançamento efetuado;
- Que a recorrente não tem qualquer ingerência sobre as obrigações fiscais das empresas que contrata e, neste caso, o máximo que poderia fazer para comprovar a regularidade das operações, era manter, como fez, o registro das operações e o arquivamento dos documentos correspondentes;
 - Que o acórdão recorrido equivocou-se ao fundamentar sua decisão de manter o lançamento por falta de comprovação documental das operações;
- Que não seria cabível a multa de 150%, mas, na pior das hipóteses, de 75%, pois o que se visa punir neste tipo de autuação é a falta de retenção do Imposto de Renda na Fonte e não a omissão do beneficiário ou da causa;
- Que não é cabível a incidência de juros Selic sobre a multa de ofício.

Os responsáveis tributários os Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto igualmente apresentaram Recursos Voluntários, em tudo idênticos, nos quais alegam, em síntese, que:

- Que a atribuição de responsabilidade é nula por vício de motivação;
- Que houve falha da Fiscalização no enquadramento legal da responsabilidade tributária, indicada no TVF como a do art. 135, III, do CTN, enquanto o Auto de Infração, no seu respectivo demonstrativo, indica art. 124, II.
- Que a confusão quanto à capitulação legal demonstra a inadequação do termo de sujeição passiva lavrado;
- Que não houve demonstração, na autuação fiscal, de qualquer ato que ensejasse atitude dolosa dos dirigentes ou com excesso de poderes, infração à lei ou estatuto social da empresa, tendo-se valido ainda de fundamentação genérica ao referir-se aos administradores em conjunto sem especificar quais atos praticaram cada um dos diretores; 
- Que não há como responsabilizar os recorrentes enquanto diretores da VIABAHIA por débitos desta sociedade sem a demonstração cabal de terem agido com excesso de poderes ou infração à lei;
- Que os recorrentes estariam sendo responsabilizados pelo suposto descumprimento da legislação tributária por parte da pessoa jurídica, apenas porque, à época dos fatos geradores, integravam a administração da VIABAHIA e por terem assinado contratos e/ou liberado pagamentos. Não teria sido demonstrado, contudo, no que tais atos extrapolaram suas atividades cotidianas ou mesmo que tenham agido com dolo;
- Que a responsabilidade do art. 135, III, do CTN é subsidiária e não solidária, como enquadrado na autuação fiscal;
- Que, como diretores da VIABAHIA, não possuíam competência estatutária para celebrarem contratos de valores acima de R$ 1 milhão, como os firmados com as empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, cabendo tais deliberações ao Conselho de Administração da sociedade.
- Que as negociações destes contratos couberam à Assembleia e não aos diretores; a estes, coube-lhes apenas assinar os documentos;
- Que denúncia criminal resultante da Operação Lava Jato, em seus termos, aponta que a VIABAHIA teria sido utilizada como empresa veículo para repasse de valores à CREDENCIAL a qual, posteriormente, repassava tais importâncias para pagar propinas a José Dirceu e a seu grupo, mas que tais operações teriam sido arquitetadas por membro do Conselho de Administração da empresa à época, o Sr. Francisco Corrales Kindelán;
- Que a Operação Lava Jato em nenhum momento teria citado os diretores como integrantes do esquema, tendo-se restringido a mencionar o referido membro do conselho de administração como envolvido; 
- Que tais fatos descritos em denúncia oferecida pelo Ministério Público Federal, aliados à falta de autonomia dos diretores da VIABAHIA demonstrada nos termos do estatuto da sociedade, comprovam que os diretores não foram os responsáveis por tais transações, cabendo-lhes apenas a parte burocrática de representar a companhia assinando papéis, o que fizeram de boa-fé.
- A boa-fé dos recorrentes também se caracterizaria pelo fato de as empresas beneficiárias dos pagamentos CREDENCIAL e AP ENERGY encontrarem-se regulares perante o cadastro do CNPJ à época, não lhes sendo exigíveis, enquanto diretores com poderes limitados, maiores diligências neste caso além desta.
- Agindo dentro dos limites fixados nos estatutos, não podem os diretores serem responsabilizados por passivos e obrigações das companhias.

Contrarrazões apresentadas pela PGFN 

Às fls. 2966 e ss., a d. PGFN expõe suas contrarrazões, alegando, em síntese:
- Que não há vício de motivação na autuação fiscal, dado que as alegações dos recorrentes tratam de discordância em relação à valoração feita pela fiscalização ao arcabouço probatório juntado aos autos, não se tratando de matéria preliminar, mas sim própria do mérito da lide;
- Que não restou caracterizado cerceamento de direito de defesa, pois as provas emprestadas de ações criminais foram trazidas aos autos; foram os trechos dos depoimentos e a decisão devidamente transcritos e, ainda, todos os documentos a que fazem referência o TVF se encontram disponíveis ao público via internet;
- Que não há nulidade quanto à capitulação legal referente ao art. 61 da Lei 8.981/95, cabendo tal alegação ser analisada com o mérito da questão;
- Que a CREDENCIAL não prestou serviços à recorrente, fato este que pode ser aferido pelos depoimentos oriundos da ação criminal resultado da Operação Lava Jato;
- A ação fiscal também reuniu elementos no sentido da inexistência de condições materiais por parte da CREDENCIAL que viabilizassem a prestação dos serviços contratados. Assim, devem ser reputados como sem causa os pagamentos efetuados nas operações em questão;
- A AP ENERGY, outra empresa para a qual a recorrente também fez pagamentos os quais foram igualmente objeto da autuação de IRRF, também era inexistente de fato. A constatação motivou sua baixa de ofício e, consequentemente, tornou inidôneas as notas fiscais emitidas pela AP ENERGY.
- Que os responsáveis tributários assinaram os contratos e determinaram os pagamentos respectivos, não restando dúvida de que participaram diretamente das operações ilícitas, de forma a se aplicar a disposição do art. 135, III, do CTN;
- Que, no caso concreto, os responsáveis tributários, na condição de administradores, não poderiam deixar de perceber que os serviços contratados não foram prestados. Não obstante isto, mantiveram-se inertes, permitindo a continuidade do esquema criminoso, o que caracteriza as suas responsabilidades;
- Que, da disposição estatutária que limita em R$ 1 milhão a alçada de diretores para celebrar contratos, conclui-se tratar-se apenas de uma necessidade de aprovação do Conselho de Administração, não se prestando a provar a alegação dos recorrentes de carecerem de competência para praticar os atos que ensejaram a responsabilização tributária;
No mais, requer seja mantida na íntegra a autuação fiscal bem como a atribuição de responsabilidade solidária aos diretores da VIABAHIA CONCESSIONÁRIAS SA.
É o relatório.

  Conselheiro Allan Marcel Warwar Teixeira, Relator.

Admissibilidade
Os recursos preenchem seus requisitos de admissibilidade, razão pela qual deles deve ser conhecido.
Serão apreciadas primeiramente as preliminares de nulidade arguídas pela recorrente VIABAHIA CONCESSIONÁRIA DE RODOVIAS SA. Tendo em vista que os responsáveis tributários questionaram em seus recursos apenas as atribuições de suas responsabilidades, as preliminares por eles arguídas serão enfrentadas após o exame do mérito do Recurso Voluntário interposto pela VIABAHIA.

Recurso Voluntário interposto por VIABAHIA C. R. SA.
Preliminar de nulidade

Alega a recorrente vício de motivação no lançamento por estar a autuação fiscal supostamente baseada em presunções de que as empresas beneficiárias de seus pagamentos (CREDENCIAL e AP ENERGY) não existiriam de fato.
Não há nulidade na autuação fiscal, pois esta atende todos os requisitos formais previstos nos art. 10 e 11 do Decreto 70.235/72, bem como materiais, pois a acusação fiscal é clara, bem como a descrição dos fatos subsome-se, em tese, ao enquadramento legal adotado na autuação (art. 61 da Lei 8.981/95), tendo ainda se feito acompanhar de documentos passíveis de comprovar a infração constatada. Assim, as questões suscitadas como preliminares de nulidade devem ser analisadas com o mérito.
Rejeitada a preliminar de nulidade, passo a analisar o mérito.
Mérito
Da autuação por IRRF na modalidade pagamento sem causa

Alega, em síntese, a recorrente que os pagamentos por ela efetuados não poderiam ser reputados sem causa, dado ter apresentados todos os documentos pertinentes hábeis a comprovarem as operações. Que não estariam presentes todos os requisitos para a aplicação do art. 61 da Lei 8.981/1995 e que a autuação seria nula por cerceamento de direito de defesa.
Apurações feitas no âmbito da Operação Lava Jato, contudo, confirmaram que a recorrente VIABAHIA efetuou pagamentos às empresas inexistentes de fato CREDENCIAL e AP ENERGY, constituídas para recolher propinas de empresas públicas e congêneres para serem posteriormente repassadas a agentes públicos. Os serviços não eram prestados, conforme informam os depoimentos prestados, reproduzidos no Termo de Verificação Fiscal.
No caso da CREDENCIAL, os documentos juntados aos autos apontam alguma contraprestação de serviços, mas por diversas empresas diferentes. No caso da AP ENERGY, observa-se que os serviços contratados tratam de levantamento topográfico planialtimétrico e cadastral da BR-324 e BR-116, bem como de estudos para propor "melhorias" para o sistema viário (TVF, fls. 1944). Este contrato serviu para justificar o pagamento pela recorrente de R$ 4.155.281,43 (fls. 1.956).
A própria AP ENERGY acabou por confirmar, indiretamente, não ter prestado os referidos serviços topográficos à VIABAHIA, como se observa no TVF às fls. 1945. 
Diligências efetuadas no curso do procedimento fiscal também confirmaram a inexistência de fato das empresas AP ENERGY e CREDENCIAL em linha dos depoimentos colhidos no âmbito da operação Lava Jato. Em razão disto, tiveram seus registros no CNPJ baixados de ofício, tendo sido, por consequência, reputados inidôneas as notas e documentos fiscais emitidos por tais empresas.
Diante desta constatação, onde os documentos que comprovariam diretamente a prestação dos serviços são reputados inidôneos, cabe à fiscalizada o ônus de apresentar provas indiretas (indícios) da real prestação dos serviços contratados, o que não foi feito em momento algum do processo.
A respeito da inversão do ônus da prova nestes casos, cumpre citar o que dispõe a Portaria MF nº 187/1993, com ênfase para seu art. 4º:

Art. 1º Os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, no efetivo exercício de suas atribuições de fiscalização e lançamento de tributos e contribuições devidos à Fazenda Nacional, deverão, sempre que encontrarem documentos com indícios de falsidade material ou ideológica apurar, em procedimento administrativo sumário, a inidoneidade desses documentos.

(...)

Art. 3º Com base no procedimento administrativo a que se refere o art. 1º e mediante Ato Declaratório do Secretário da Receita Federal, publicado no Diário Oficial da União, será declarado ineficaz, para todos os efeitos tributários, o documento emitido em nome de pessoa jurídica que:
I - não exista de fato e de direito; ou
II - apesar de constituída formalmente, não possua existência de fato; ou
III - esteja desativada, extinta ou baixada no órgão competente.
Parágrafo único. O Ato de que trata este artigo, quando referente a pessoa jurídica mencionada nos incisos II e III, deverá declarar a data a partir da qual são considerados tributariamente ineficazes os documentos por ela emitidos, bem como o cancelamento da correspondente inscrição no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

Art. 4º Sempre que, no decorrer de ação fiscal, forem encontrados documentos emitidos em nome das pessoas jurídicas referidas no art. 3º, o contribuinte sob fiscalização deverá ser intimado para comprovar o efetivo pagamento e recebimento dos bens, direitos, mercadorias ou da prestação dos serviços, sob pena de:

I - ter glosados os custos e as despesas decorrentes do pagamento não comprovado;
II - ter glosado o crédito fiscal originário de documento inidôneo; e
III - ter lançado o crédito tributário relativo ao imposto de renda na fonte incidente sobre pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado.

É irrelevante o fato de a declaração de inidoneidade ter-se dado 3 anos após a ocorrências das operações, pois seus efeitos retroagem à data até a qual as investigações colheram indícios configuradores de tal situação (parágrafo único do art. 3º retromencionado). Ou seja, ainda sim, é aplicável a inversão do ônus da prova, como feito pela fiscalização.
Quanto aos depoimentos emprestados da Operação Lava Jato, tem-se que a não juntada dos respectivos termos em apartado, mas apenas a transcrição de seus conteúdos no TVF, não configuraram cerceamento de direito de defesa, sobretudo também porque os documentos em questão encontram-se amplamente disponibilizados pela Justiça ao público na rede mundial de computadores.
Assim, diante do farto lastro probatório constante dos autos acerca da inexistência de fato das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, que por vezes ainda aponta para a não efetiva prestação dos serviços informados pela recorrente como contrapartida dos pagamentos por ela efetuados e, por fim, por não ter sido a recorrente capaz de reunir indícios outros da real prestação destes serviços na forma do contratado, correta, portanto, a autuação pela fiscalização de IRRF na modalidade pagamento sem causa.

Do pedido de abatimento do IRRF retido a 1,5% sobre a cobrança de 35% sobre os mesmos pagamentos

Requer a recorrente o abatimento do valor que reteve de 1,5% sobre os pagamentos efetuados à CREDENCIAL e AP ENERGY, os quais foram tributados a 35% sobre base reajustada.
O pleito não é cabível por encontrar óbice na própria lei de regência da tributação de IRRF sobre pagamentos sem causa, que expressamente prescreve a tributação como definitiva tomando por ponto de partida o valor líquido da operação, ou seja, já deduzidas, inclusive, as retenções legais.
Lei 8.981/95 
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. (grifos acrescidos) 

Assim, não deve ser acolhido o pleito da recorrente por ter o texto legal esgotado a regulação sobre a apuração da base de cálculo -- não deixando, portanto, espaço para outras interpretações -- e por não prever a possibilidade de abatimento do IRRF de 1,5% previamente retido nos pagamentos.

Da Multa Qualificada

Requer a recorrente o afastamento da multa qualificada sob o fundamento que a sua aplicação feriu a súmulas 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") e 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 o 4.502/64). 
Entende que a autuação se deu por base em presunção e alegações circunstanciais de irregularidade, bem como aplicação retroativa de baixa de ofício do CNPJ das empresas que contratou. Assim, não estariam comprovadas qualquer hipótese de fraude, sonegação ou conluio.
Não assiste razão à recorrente.
Os depoimentos tomados no âmbito da Operação Lava Jato complementam as diligências efetuadas pela Fiscalização no sentido de elucidarem a verdadeira finalidade dos pagamentos sem causa efetuados pela recorrente, qual seja: pagar propina a agentes públicos. Assim, o conluio está caracterizado, pois tais operações, comprovadamente fraudulentas, permitiram os reais beneficiários a ocultarem estes recursos e, na sequência, a evadirem a tributação.
Assim, correta a aplicação da multa qualificada nos termos dos artigos 72 e 73 da Lei 4.502/64.

Dos juros SELIC sobre a multa de ofício.

Questiona a recorrente a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício. 
Trata-se de questão de direito recentemente sumulada pelo CARF em 2 de abril de 2019, pela de número 108, cuja redação reproduzo a seguir:

Súmula CARF nº 108
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.

Assim, por se tratar de questão sumulada, julgo improcedente a alegação de que a multa de ofício não deve ser acrescida de juros Selic a partir da data de seu vencimento.

Recursos Voluntários dos Responsáveis Tributários
Interpuseram Recursos Voluntários, de idênticos teores, os responsáveis tributários, diretores da VIABAHIA, os Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto. Assim, os recursos serão apreciados em conjunto.

Preliminar de nulidade

Alegam os recorrentes a nulidade por vício de motivação do ato que lhes atribuiu responsabilidade tributária, dado a autuação ter-se limitado a indicar os diretores à época sem, contudo, especificar quais os atos por eles praticados, assim como a participação de cada um deles nestes tais fatos.
Não assiste razão aos recorrentes.
A atribuição de responsabilidade aos diretores foi motivada pelo fato de estes terem assinado os contratos fraudulentos e autorizado os pagamentos sem causa cuja finalidade era remeter propina a agentes públicos. Logo, não se pode dizer serem tais atos nulos por falta de motivação. 
Houve erro material na indicação do art. 124, I, no demonstrativo do Auto de Infração. O TVF, contudo, descreveu os fatos e indicou corretamente a responsabilidade tributária do art. 135, III, do CTN, não tendo havido, portanto, prejuízo à defesa.
Assim, rejeito a preliminar de nulidade do lançamento quanto à motivação da sujeição passiva. Passo a analisar o mérito.

Mérito 
Alegam os recorrentes que não agiram, na condição de diretores, com dolo na assinatura e na liberação dos pagamentos sem causa, não se podendo, assim, serem responsabilizados na forma do art. 135, III, do CTN.
Assiste razão aos recorrentes.
As investigações levadas a efeito pela Operação Lava Jato, como se observa dos presentes autos, concluíram que a VIABAHIA efetuou pagamentos vultosos por contratos firmados com empresas fictícias de modo a viabilizar o repasse de vantagens indevidas a agentes políticos do primeiro escalão da República.
As operações da VIABAHIA eram apenas parte de um esquema maior, envolvendo diversas outras empresas e, neste caso em específico, uma concessionária de serviço público, cujas receitas dependem do faturamento com a cobrança de pedágios, cujo preço é também regulado pelo Poder Público.
As empresas AP ENERGY e CREDENCIAL receberam pagamentos irregulares não apenas da VIABAHIA, mas ao cabo oriundos também da Petrobras e de construtoras indiciadas na Operação Lava Jato, o que dá a verdadeira dimensão dos acontecimentos.
A apuração de tais fatos pela instância criminal resultou na acusação do Sr. Francisco Corrales Kindelán, o qual presidia as reuniões do Conselho de Administração da VIABAHIA. Quanto aos diretores da empresa, os fatos criminosos não foram a eles imputados sequer a título de indiciamento.
Assim, se do processo criminal não resultou qualquer imputação aos diretores da VIABAHIA, não pode a instância administrativa, reexaminando os mesmos fatos e sem dispor de novas provas, concluir diversamente, isto é, no sentido de que os diretores da VIABAHIA tenham colaborado com o tal esquema, sob pena de vir a atribuir-lhes, por via de consequência, a participação ou mesmo a coautoria nos tais crimes.
Acolher, portanto, a tese da Fazenda Nacional, de que os recorrentes se omitiram ao assinar os tais contratos, implicaria reconhecer, ao menos indiciariamente, os seus concursos no esquema criminoso, desafiando a conclusão que se extrai dos resultados oriundos da instância penal.
A dimensão dos fatos aqui expostos também permite facilmente concluir que os contratos com as empresas AP ENERGY e CREDENCIAL não foram celebrados por iniciativa dos diretores da VIABAHIA, mormente ainda por terem as investigações e interrogatórios judiciais apontado tratar-se de crimes os quais foram imputados ao presidente das reuniões do Conselho de Administração daquela SA.
Quanto ao fato de os diretores não terem constatado que os tais serviços de levantamento topográfico e congêneres nas rodovias não foram efetivamente prestados pelas empresas AP ENERGY e CREDENCIAL, tal não caracteriza, da parte deles, nem excesso de poderes, nem a infração à lei nem a estatuto da SA, requisitos necessários para a responsabilização tributária prevista no art. 135, III, do CTN. Se muito, poderia caracterizar uma eventual culpa no exercício das funções de diretor, nos termos da Lei das SA, a qual não se prestaria para sustentar igualmente a responsabilidade tributária prevista no art. 135, III, do CTN.
A subordinação de fato dos diretores da VIABAHIA restou também caracterizada, não apenas por estes não possuírem competência estatutária para contratarem serviços acima de R$ 1 milhão sem autorização do Conselho de Administração, mas principalmente por se tratar a SA de uma concessionária de serviços públicos num contexto de crimes de autoria de agentes políticos do primeiro escalão.
Embora seja comum a atribuição de responsabilidade tributária aos diretores das sociedades anônimas por pagamentos sem causa de fundo criminoso, no caso dos autos as circunstâncias apontam em sentido de que a solidariedade aplicada no lançamento deveria ter sido dirigida ao Sr. Francisco Corrales Kindelán, membro do Conselho de Administração.

CONCLUSÃO

Pelo exposto, voto por conhecer dos Recursos Voluntários para, no mérito, negar provimento ao Recurso Voluntário da VIABAHIA CONCESSIONÁRIA DE RODOVIAS SA e dar provimento aos Recursos Voluntários dos Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto, excluindo as suas responsabilidades tributárias.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Allan Marcel Warwar Teixeira - Relator

 Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa - Redator do voto vencedor

Divirjo do relator apenas para negar provimento aos recursos e manter a responsabilidade tributária solidária dos diretores José Carlos Nava Fernandes, Otávio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto. Retomo os itens destacados nos Recursos Voluntários destes para justificar porque deve-se manter a responsabilidade solidária das três pessoas físicas. Como aqueles recursos trazem termos similares, e como os atos praticados são semelhantes (autorização dos pagamentos, responsabilidade pela tomada de decisão na empresa como diretor ou presidente no período da autuação e responsabilidade pela assinatura dos contratos - para esta última função concorreram apenas José Carlos Nava Fernandes e Pedro Achcar Pinto) as justificativas serão apresentadas uma só vez, valendo para os três.
Concordo e adiro as razões da decisão de primeira instância, quando afasta os apelos por nulidade por alegada deficiência no enquadramento legal e na motivação da responsabilização e afasta apelo pela inexistência da responsabilidade tributária dos responsáveis pessoas físicas segundo qualquer dos enquadramento legais apontados (art. 124, II e art. 135, III, do CTN).
Não há nulidade no auto de infração quando este imputa a responsabilidade aos recorrentes citados. Ou seja, a motivação é clara, logo não houve cerceamento do direito de defesa, e a autoridade autuante é competente (art. 59 do Decreto 70235/72).
A motivação vem representada pelos atos dos responsáveis tributários descritos no corpo de todo o auto de infração, e resumidos no item com o título DEMONSTRATIVO DE RESPONSÁVEIS TRIBUTÁRIOS (e-fl. 1908). Adicionalmente, o Termo de Verificação fiscal (e-fls. 1916/1965) traz a descrição das infrações à lei praticadas ( acertos e pagamentos simulados, inclusive com transcrição de confissão da VIABAHIA em resposta a questionamento a ela dirigida, nominando os Recorrentes e suas respectivas responsabilidades na celebração de contratos fictícios e autorização de pagamentos sem causa) e traz item específico com o título "DA SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA" com a motivação da responsabilização. Por fim cada pessoa física responsável recebeu documento com o título TERMO DE CIÊNCIA DE LANÇAMENTOS E ENCERRAMENTO TOTAL DO PROCEDIMENTO FISCAL � RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. O objetivo do envio foi para que pudessem exercer amplamente o direito de defesa, segundo o Termo de Verificação fiscal.
A solidariedade destacada no enquadramento legal (art. 124, inciso II do CTN) denominada solidariedade de direito, somente ocorre, como o próprio dispositivo prescreve, nos casos previstos em lei, ou seja, decorre de disposição legal expressa. Nestes casos, sejam os responsáveis os "contribuintes originários� ou não, é a lei que lhe imputará a responsabilidade, subsidiária ou concorrente. E é o próprio CTN que descreve a hipótese de responsabilidade das pessoas físicas caracterizada nestes autos em seu art. 135, III, qual seja, a responsabilidade concorrente (com a autuada) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos. Nesta hipótese, somente dever-se-ia falar em "transferência da responsabilidade do contribuinte para terceiro", como quer os recorrentes pessoas físicas, se o representado (VIABAHIA), assim como o Fisco (no plano público), for vítima da ilicitude praticada. Neste caso a única vítima foi o erário público (Fisco).
Por aderir e concordar com os termos da decisão da DRJ que confirmou a responsabilidade solidária, reproduzo-os a seguir.

DAS IMPUGNAÇÕES DOS RESPONSÁVEIS TRIBUTÁRIOS 

Esclareça-se de plano que os argumentos de defesa similares apresentados pelos responsáveis solidários Impugnantes serão apreciados em conjunto. 
Da alegação de nulidade 
Nas impugnações são invocadas circunstâncias envolvendo a disposição legal infringida que, na visão dos Impugnantes, eivam de nulidade o ato administrativo. 
Diante da alegação de nulidade, cumpre notar que não se verifica nesses autos qualquer das hipóteses previstas no art 59 do Decreto nº 70.235/72, de 6 de março de 1972, verbis: 
Art. 59. São nulos; 
I � os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; 
II � os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa. 
(...) 
Sendo os atos e termos lavrados por pessoa competente, dentro da estrita legalidade, e garantido o mais absoluto direito de defesa, não há que se cogitar de nulidade dos autos de infração. 
Ademais, prescreve o citado Decreto que: 
Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento. 
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.
(...) 
Numa leitura atenta dos dispositivos acima transcritos, verifica-se que a impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento administrativo. Antes disso, não há que se falar em litígio ou cerceamento de direito de defesa. 
Após a ciência do lançamento, os contribuintes tem o prazo de trinta dias para ter vista do inteiro teor do processo no Órgão Preparador e apresentar impugnação escrita, instruída com os documentos em que se fundamentar, exercitando seu direito ao contraditório e à ampla defesa. 
Especificamente quanto à motivação e ao enquadramento legal dos responsáveis, verifica-se no DEMONSTRATIVO DE RESPONSÁVEIS TRIBUTÁRIOS do Auto de Infração (fl. 1908) o que segue:

(...)
Ou seja, não há que se falar em ausência de motivação ou de enquadramento legal para requerer a anulação da Responsabilização Tributária. 
Desta feita, uma vez não configurada a nulidade ou mesmo o cerceamento do direito de defesa dos Impugnantes, rejeito as alegações de nulidade argüidas pelos Impugnantes. 
Do mérito 
Da Sujeição Passiva e da Efetiva Responsabilidade Tributária 
Alegam os Impugnantes que no presente caso não se aplicariam nem as hipóteses do art. 124, inciso II nem do art. 135, inciso III do CTN. 
Inicialmente cabe ressaltar que a responsabilização solidária dos administradores da pessoa jurídica se insere no tema das garantias do crédito tributário e visa, desde logo, carrear as provas necessárias para caracterizar a responsabilidade de terceiros, assegurando-lhes a apresentação de suas razões de impugnação e, por conseguinte, o exercício do direito constitucional da ampla defesa no processo administrativo. 
Neste aspecto, convém destacar partes dos achados da fiscalização para esclarecer a questão (fl. 1961 a 1962). 
Em resposta a questionamento da Autoridade Fiscal, a respeito dos responsáveis pela contratação dos prestadores de serviços CREDENCIAL CONSTRUTORA EMPREENDIMENTOS E REPRESENTAÇÕES LTDA �EPP � CNPJ: 06.227.244/0001-98 e AP ENERGY ENGENHARIA E MONTAGEM LTDA - ME � CNPJ: 00.474.381/0001-40, a Fiscalizada informou: 
Resposta: Em relação à CREDENCIAL CONSTRUTORA EMPREENDIMENTOS E REPRESENTAÇÕES LIMITADA � EPP, os diretores da Viabahia que assinaram o contrato foram José Carlos Navas Fernandes (CPF nº 935.086.388-04) e Pedro Achkar de Mendonca Pinto (CPF nº 016.438.627-07) e o diretor que autorizou os pagamentos foi Pedro Achkar de Mendonca Pinto (CPF nº 016.438.627-07). 
No que se refere à AP ENERGY ENGENHARIA E MONTAGENS LIMITADA � ME, os diretores da Viabahia de assinar o contrato foram José Carlos Navas Fernandes (CPF nº 935.086.388-04) e Otavio Platzeck Schaer (CPF nº 881.756.698-5) e os diretores que autorizar a liberação dos pagamentos foram Otavio Platzeck Schaer (CPF nº 881.756.698-5) e Pedro Achkar de Mendonca Pinto (CPF nº 016.438.627-07) e José Carlos Navas Fernandes (CPF nº 935.086.388-04). 
E a Autoridade Fiscal, tendo em vista as ações ilícitas praticadas pelo sujeito passivo descritas naquele TVF, constituiu a sujeição passiva solidária contra os contribuintes, abaixo indicados, relativamente aos fatos geradores apurados nos anos-calendário de 2012 e 2013: 
8.3.1. PEDRO ACHKAR DE MENDONÇA PINTO, CPF nº 016.438.627-07, foi PRESIDENTE eleito da sociedade de 06/06/2011 a 29/05/2015. Atuava na condição de administrador da VIABAHIA, responsável pela tomada de decisões na empresa conforme descrito no Estatuto Social na época dos fatos geradores aqui narrados, e foi o responsável pela celebração dos contratos (assinando pela empresa), e pela liberação dos pagamentos relativos a estes contratos com as sociedades inexistentes de fato CREDENCIAL e AP ENERGY. 
8.3.2. JOSÉ CARLOS NAVAS FERNANDES, CPF nº 935.086.388-04, foi DIRETOR eleito da sociedade de 06/06/2011 a 29/05/2015. Atuava na condição de administrador da VIABAHIA, responsável pela tomada de decisões na empresa conforme descrito no Estatuto Social na época dos fatos geradores aqui narrados, e foi o responsável pela celebração dos contratos (assinando pela empresa) com as sociedades inexistentes de fato CREDENCIAL e AP ENERGY, e pela liberação dos pagamentos relativos a estes contratos com a sociedade inexistente de fato AP ENERGY. 
8.3.3. OTÁVIO PLATZECK SHAER, CPF nº 881.756.698-53, foi DIRETOR eleito da sociedade de 06/06/2011 a 29/05/2015. Atuava na condição de administrador da VIABAHIA, responsável pela tomada de decisões na empresa conforme descrito no Estatuto Social na época dos fatos geradores aqui narrados, e foi o responsável pela liberação dos pagamentos relativos a ao contrato com a sociedade inexistente de fato AP ENERGY. 
No presente caso, a Autoridade Fiscal fundamentou a responsabilização solidária, no artigo 124, inciso II, da Lei nº 5.172/66 (Código Tributário Nacional) 
O citado dispositivo legal estatui, in verbis: 
Art. 124. São solidariamente obrigadas: 
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; 
II - as pessoas expressamente designadas por lei. 
Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem. 
(...) (grifos acrescidos) 
É sabido que em uma relação jurídica tributária, podemos ter mais de uma pessoa no polo passivo, sendo que entre elas poderá haver uma situação de solidariedade, quando o sujeito ativo tem a faculdade de cobrar a totalidade da dívida diretamente de qualquer um dos coobrigados solidários. 
A solidariedade pode dar-se entre pessoas que se encontrem na condição de contribuintes ou responsáveis. A solidariedade de que trata o inciso II do art. 124 do CTN, a denominada solidariedade de direito, somente ocorre nos casos previstos em lei, ou seja, decorre de disposição legal expressa. 
Observe-se que o Termo de Verificação Fiscal de folhas 1916 a 1964 faz parte do Auto de Infração e nele a Autoridade Fiscal, aponta também como fundamento para a responsabilização solidária de terceiros, o art. 135, III do CTN, verbis: 
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior; 
II - os mandatários, prepostos e empregados; 
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. 
(...) (grifos acrescidos) 
Em que pese o caput desse artigo mencionar "pessoalmente responsáveis", trata este artigo de responsabilidade solidária, conforme entendimento manifestado no Parecer PGFN/CRJ/CAT nº 55/2009, que, tomando por base a jurisprudência do STJ, assim concluiu, pois observou que, apesar de o Superior Tribunal de Justiça tratar a responsabilidade como subsidiária, ele aceita a execução concomitante da pessoa jurídica e dos sócios. 
Nesse sentido, destaco as seguintes conclusões da douta Procuradoria no R. Parecer: 
PGFN/CRJ/CAT nº 55/2009 
c) Para efeito de aplicação do art. 135, III, do CTN, responde também a pessoa que, de fato, administra a pessoa jurídica, ainda que não constem seus poderes expressamente do estatuto ou contrato social; 
d) A responsabilidade dos administradores, de acordo com a jurisprudência do STJ, não pode ser entendida como exclusiva (responsabilidade substitutiva), porquanto se admite na Corte Superior que a ação de execução fiscal seja ajui-zada, ao mesmo tempo, contra a pessoa jurídica e o administrador; 
e) A tese da responsabilidade substitutiva também deve ser excluída pela inexistência de norma legal de desoneração da pessoa jurídica em razão da prática de ato ilícito por parte do administrador; 
f) A tese da responsabilidade subsidiária, em sentido próprio, dos administradores é incompatível com a adoção da tese da responsabilidade subjetiva, acolhida pelo STJ, visto que não se pode conceber que o terceiro, sendo sancionado pela prática de ato ilícito, condicione sua responsabilidade à inexistência de bens da pessoa jurídica, suficientes para a satisfação do crédito; 
g) A tese da responsabilidade subsidiária, em sentido próprio, dos administradores também deve ser afastada em razão da jurisprudência do STJ que admite que a execução fiscal seja ajuizada, desde logo, contra sociedade e administra-dor; não se trata de mera questão de legitimidade, como seria no processo de conhecimento, pois que, no processo de execução, não se admite o processa-mento da ação sem que se tenha presente, desde o início, a exigibilidade da pre-tensão em face do executado; 
h) Os acórdãos do STJ que fazem referência à �responsabilidade subsidiária� somente podem ser entendidos no sentido impróprio da expressão, que exige, além da existência de poderes de gerência e da prática de ilicitude pelo administrador, a ausência de pagamento pontual da obrigação tributária, e não a insol-vabilidade da pessoa jurídica, o que se aproxima, na prática, da responsabilidade solidária decorrente de ato ilícito; 
(...)
Verifica-se no caso sob exame, que restou fartamente demonstrado pela Fiscalização a vontade e consciência dos Impugnantes na prática dos aludidos acertos e pagamentos, inclusive com transcrição de confissão da VIABAHIA em resposta a questionamento a ela dirigida, nominando os Impugnantes e suas respectivas responsabilidades na celebração de contratos fictícios e autorização de pagamentos sem causa. 
Os fatos relatados pela Fiscalização deixam clara a participação de cada responsável nos atos praticados com infração à Lei, em ações que participaram, anuíram e/ou se beneficiaram ativamente, sendo determinada pelo CTN sua responsabilização solidária. 
Portanto, conforme restou demonstrada pela Fiscalização a participação nos atos com infração à lei, não há razão em acatar os argumento dos Impugnantes. 
O mesmo se diga quanto à responsabilização solidária pelas multas decorrentes da autuação.

Os responsáveis solidários recorrentes trouxeram também questões que nomearam de "V. OUTROS ASPECTOS ESPECÍFICOS QUANTO À INEXISTÊNCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA DO ORA RECORRENTE.", assim resumidos no Relatório deste Acórdão:
- Que, como diretores da VIABAHIA, não possuíam competência estatutária para celebrarem contratos de valores acima de R$ 1 milhão, como os firmados com as empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, cabendo tais deliberações ao Conselho de Administração da sociedade.
- Que as negociações destes contratos couberam ao Conselho de Administração e não aos diretores; a estes, coube-lhes apenas assinar os documentos;
- Que denúncia criminal resultante da Operação Lava Jato, em seus termos, aponta que a VIABAHIA teria sido utilizada como empresa veículo para repasse de valores à CREDENCIAL a qual, posteriormente, repassava tais importâncias para pagar propinas a José Dirceu e a seu grupo, mas que tais operações teriam sido arquitetadas por membro do Conselho de Administração da empresa à época, o Sr. Francisco Corrales Kindelán;
- Que a Operação Lava Jato em nenhum momento teria citado os diretores como integrantes do esquema, tendo-se restringido a mencionar o referido membro do conselho de administração como envolvido; 
- Que tais fatos descritos em denúncia oferecida pelo Ministério Público Federal, aliados à falta de autonomia dos diretores da VIABAHIA demonstrada nos termos do estatuto da sociedade, comprovam que os diretores não foram os responsáveis por tais transações, cabendo-lhes apenas a parte burocrática de representar a companhia assinando papéis, o que fizeram de boa-fé.
- A boa-fé dos recorrentes também se caracterizaria pelo fato de as empresas beneficiárias dos pagamentos CREDENCIAL e AP ENERGY encontrarem-se regulares perante o cadastro do CNPJ à época, não lhes sendo exigíveis, enquanto diretores com poderes limitados, maiores diligências neste caso além desta.
- Agindo dentro dos limites fixados nos estatutos, não podem os diretores serem responsabilizados por passivos e obrigações das companhias.

Não me parece crível que diretores de uma companhia concessionária, e mesmo seu presidente, reconheçam-se como simples cumpridores de ordens e acreditem que não lhes seja exigido, enquanto diretores, maiores diligências fora da checagem da regularidade cadastral da empresa que administram. Nos contratos anexados aos autos (e-fls. 1790/1835) as únicas assinaturas apostas são dos Srs. José Carlos Nava Fernandes e Pedro Achkar Pinto. Os pagamentos das operações simuladas foram autorizados pelos três responsabilizados. A gestão das atividades da companhia no período, que incluía a medição dos serviços que não existiram, contratados com empresas que a fiscalização sequer localizou, são dos três administradores (e-fls. 1836/1892).
O fato é que possuíam competência estatutária para celebrarem (sozinhos) contratos. Mas que, para aqueles contratos de valores acima de R$ 1 milhão, como os firmados com as empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, precisavam de uma autorização do Conselho de Administração da sociedade. Porém tal autorização não os obrigava a cometer ilicitudes, somente traria mais sujeitos que poderiam eventualmente figurar como responsáveis pelo tributo lançado nestes autos.
A propósito, o membro do Conselho de Administração da empresa à época, o Sr. Francisco Corrales Kindelán, figurou como um dos investigados sujeitos a Pedido de Medidas Cautelares pelo Ministério Público (Busca e Apreensão Criminal, Prisão Preventiva, Prisão Temporária, Condução Coercitiva e Bloqueio de Ativos) nos autos da Ação Penal nº 5003917-17.2015.4.04.7000, como noticia os recorrentes. Tal fato só comprova que diligências na esfera penal foram lá necessárias para se perquirir por provas para futura(s) denúncia(s) de crimes como corrupção e lavagem de capitais (o que se deduz da transcrição da peça penal transcrita parcialmente no recurso administrativo, e-fl. 2923), tendo como um dos investigados o membro do conselho de administração citado. O mesmo não se pode dizer dos responsáveis solidários destes autos administrativos, cujas provas fazem-se aqui suficientes para futura denúncia de crime contra a ordem tributária. Isto se se confirmar os lançamentos efetuados na esfera administrativa, conforme preceitua o art. 83 da Lei 9.430/96: 
Art. 83. A representação fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1o e 2o da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdência Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), será encaminhada ao Ministério Público depois de proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente. 

Neste sentido o Termo de Verificação reporta:
"Identificada a ocorrência de fatos que, em tese, configurariam crime contra a ordem tributária, previsto no artigo 1º, inciso I, e IV, e artigo 2º, inciso I, da Lei 8.137/90, os fatos foram relatados na Representação Fiscal para Fins Penais � RFFP contida no processo 15956.720071/2017-67 (apenso a este no momento)."
Pelo exposto, voto por negar provimento aos recursos voluntários, mantendo as responsabilidades solidárias.

Assinado Digitalmente
Lizandro Rodrigues de Sousa
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RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE DIRETORES DE S/A.
CARACTERIZACAO DO EXCESSO DE PODERES OU INFRACAO A
LEI OU A ESTATUTOS.

Mantém-se a responsabilidade tributaria solidaria de diretores quando
caracterizada a pratica de atos com excesso de poderes, infracdo a lei ou a
estatutos.

Vistos, discutidos e relatados os presentes autos.

Acordam os membrosdo colegiado: a) Por unanimidade, em manter o
langamento do IRRF. Votaram pelasconclusdes os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli,
Gisele Bossa, Alexandre Evaristo Pinto e Barbara Santos Guedes (Suplente convocada), que
mantinham o langamento por outros fundamentos; b) Por qualidade, em manter a qualificacdo da
multa de oficio. Vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli, Gisele Barra Bossa,
Alexandre Evaristo Pinto e Barbara Santos Guedes (Suplente convocada), que reduziam a multa
para 75%; c) Por maioria, em manter a responsabilidade tributaria dos diretores Jos¢ Carlos Nava
Fernandes, Otavio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto. Vencidos os conselheirosLuis Henrique
Marotti Toselli, Allan Marcel Warwar Teixeira (Relator) e Alexandre Evaristo Pinto. Designado
para redigir o voto vencedor o conselheiro LizandroRodrigues de Sousa.

(assinado digitalmente)
Lizandro Rodrigues de Sousa (Presidente) — Presidente e Redator Designado

(assinado digitalmente)
Allan Marcel Warwar Teixeira — Relator

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros conselheiros Neudson
Cavalcante Albuquerque, Luis Henrique Marotti Toselli, Allan Marcel Warwar Teixeira,
Gisele Barra Bossa, Efigenio de Freitas Junior, Alexandre Evaristo Pinto, Barbara Santos
Guedes (suplente convocada) e Lizandro Rodrigues de Sousa (Presidente).

Relatorio

Trata o presente de autuagdo fiscal de IRRF por pagamentos sem causa ou a
beneficiario ndo identificado, anos de 2012 e 2013, valor global de R$ 16.574.995,21 com
atribui¢do de responsabilidade solidaria aos diretores da empresa.

Informa o relatério do acérdao de primeira instdncia que a fiscalizagdo
solicitou informacdes acerca da contratacdo de servigos junto a empresas de consultoria



Processo n° 15956.720070/2017-12 S1-C2T1
Aco6rddo n.° 1201-002.922 Fl. 4

especificas por parte da ora recorrente, VIABAHIA CONCESSIONARIA DE RODOVIAS
SA. As empresas contratadas foram AP Energy Engenharia ¢ Montagem Ltda. (“AP
ENERGY”) e Credencial Construtora Empreendimentos e Representacdes Ltda. EPP ME
(“CREDENCIAL”). Concluiu a fiscalizagdo que a ora recorrente teria simulado a contratagao
das referidas prestadoras por se tratarem de empresas inexistentes de fato, bem como por nao
ter sido detectada a efetiva prestacao dos servigos que deram causa aos pagamentos.

Informa o TVF que:

5.24. De acordo com os fatos e provas colhidas através da diligéncia
conduzida por esta Delegacia da Receita Federal do Brasil, no contribuinte
CREDENCIAL, podemos comprovar que esta sociedade nunca teve existéncia de
fato, e por isto os documentos fiscais emitidos por esta sociedade sio
considerados inidoneos. Durante este procedimento de diligéncia foram colhidas
provas que comprovam de forma cabal a inexisténcia de fato da sociedade
CREDENCIAL desde a sua constitui¢dao até o presente momento. Em 10/08/2016,
foi formalizada uma Representagdo Fiscal — Baixa de Oficio, com base no inciso I, §
1° do artigo 80 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, ¢ no inciso II, alineas
(a) e (e) do Artigo 29 da IN RFB 1.634 de 06/05/2016, pois restou caracterizada a
sua INEXISTENCIA DE FATO com base na seguinte fundamentagio:

1. A entidade n3o dispde de patrimonio proprio e nao possui capacidade
operacional necessarias a realizagdo do seu objeto, tal como previsto na alinea (a),
do inciso I, do artigo 29, da IN RFB n° 1.634, de 06 de maio de 2016.

2. A CREDENCIAL nao prestou servicos a VIABAHIA, comprovando,
dessa forma, que as notas fiscais foram emitidas exclusivamente com o intuito de
acobertar operacdes ficticias, e, portanto, sdo inidoneas, nos termos previstos no
item 1, da alinea (e), do inciso II, do artigo 29, da IN RFB n° 1.634, de 06 de maio
de 2016.

(..

5.2.5. Entre as provas colhidas que determinaram a lavratura da
Representagdo para Baixa de Oficio, que dentre as fundamentacdes, acima citadas, a
mais importante ¢ a que aponta que a entidade ndo dispde de patriménio proprio e
ndo possui capacidade operacional necessarias a realiza¢do do seu objeto (...)

5.2.17. Nenhum dos documentos apresentados pela VIABAHIA comprovam
a prestacdo dos servigos, pois ndo foram apresentados um tUnico documento
produzido pela CREDENCIAL. Vale reforgar que a prova documental, neste caso,
¢ elemento de fundamental importancia para que a VIABAHIA demonstre que os
valores recebidos sdo mesmo oriundos de servigos prestados. Contudo, apesar de
reiteradas intimag¢des, em momento algum foram apresentados documentos idoneos
capazes de comprovar a efetiva prestacdo de servicos. Nesse sentido, apds varios
questionamentos, constatamos que a CREDENCIAL nao possui mao de obra e
nem bens moveis ou imoveis necessarios a efetiva execucido dos trabalhos,
denotando que a mesma nio tinha capacidade operacional para prestar os
servicos discriminados nas notas fiscais apresentadas. (...)

5.3.4. De acordo com os fatos e provas colhidas através da diligéncia
conduzida por esta Delegacia da Receita Federal do Brasil, no contribuinte AP
ENERGY, podemos comprovar que esta sociedade nunca teve existéncia de fato, e
por isto os documentos fiscais emitidos por esta sociedade sao considerados
inidoneos. Durante este procedimento de diligéncia foram colhidas provas que
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comprovam de forma cabal a inexisténcia de fato da sociedade AP ENERGY
desde a sua constituicao até o presente momento. Em 20/06/2016, foi formalizada
uma Representagdo Fiscal — Baixa de Oficio, com base no inciso I, § 1° do artigo 80
da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e no inciso II, alineas (a), (b) item 1, ¢
(e) itens 1 e 2 do Artigo 29 da IN RFB 1.634 de 06/05/2016, pois restou
caracterizada a sua INEXISTENCIA DE FATO com base na seguinte
fundamentacao:

1. A entidade nao dispdoe de patrimdnio proprio e nio possui capacidade
operacional necessarias a realizacio do seu objeto, tal como previsto na alinea
(a), do inciso 11, do artigo 29, da IN RFB n° 1.634, de 06 de maio de 2016.

2. A sociedade nao foi localizada no endereco constante do CNPJ, e seu
representante legal no CNPJ também nao foi localizado, tal como previsto na
alinea (b) e item 1, do inciso II, do artigo 29, da IN RFB n° 1.634, de 06 de maio de
2016.

3. A AP ENERGY nio prestou servigos 8 VIABAHIA, comprovando, dessa
forma, que as notas fiscais foram emitidas exclusivamente com o intuito de
acobertar operacoes ficticias, ou com intuito de acobertar os seus reais
beneficiarios, e, portanto, sdo inidoneas, nos termos previstos no item 1 e 2, da
alinea (e), do inciso 11, do artigo 29, da IN RFB n° 1.634, de 06 de maio de 2016.

Contra a autuagdo, interpuseram Impugnacdo os ora recorrentes, as quais

foram julgadas improcedentes, em acorddo assim ementado pela DRJ/Brasilia:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-
calendario: 2012, 2013  PRELIMINAR. NULIDADE.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. E de se rejeitar a alegagdo de nulidade do
langamento ou de cerceamento do direito de defesa quando os
fatos que ensejaram o langamento foram minuciosamente
descritos e tipificados no Auto de Infracdo e no Termo de
Constatagcdo Fiscal que é parte integrante do primeiro. A
condugdo das investigagoes pela autoridade fiscal ¢ de exclusiva
competéncia desta, a quem cabe efetuar as verificacoes e
solicitar as comprovagoes que considerar necessarias, com
vistas ao estabelecimento da verdade material. Pautou-se a
autoridade langadora nos estritos limites das normas legais, em
especial, o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE -
IRRF PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO IDENTIFICADO
OU PAGAMENTO EFETUADO SEM COMPROVACAO DA
OPERACAO OU CAUSA. Sujeitam-se a incidéncia do imposto
de renda exclusivamente na fonte, a aliquota de trinta e cinco
por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas a
beneficiario ndo identificado, assim como pagamentos efetuados
ou recursos entregues a terceiro ou socios, contabilizados ou
ndo, quando ndo for comprovada a operag¢do ou a sua causa,
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ainda que esse pagamento resulte em reducdo do lucro liquido
da empresa.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-
calenddrio: 2012, 2013 MULTA DE OFICIO QUALIFICADAL.
CABIMENTO. Cabivel a imposi¢cdo da multa qualificada de
150%, prevista no artigo 44, paragrafo 1°, da Lei n° 9.430/96,
quando restar demonstrado que o procedimento adotado pelo

sujeito passivo enquadra-se, em tese, nas hipoteses tipificadas no
art. 71, 72 ou 73 da Lei n°4.502/64.

JUROS DE MORA. SELIC A exigéncia da taxa Selic como juros
moratorios encontra respaldo na legislagdo regente, ndo
podendo ser dispensada.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.
A multa de oficio, sendo parte integrante do crédito tributario,
esta sujeita a incidéncia dos juros de mora a partir do primeiro
dia do més subseqiiente ao do vencimento. A incidéncia de juros

de mora sobre a multa de oficio, apds o seu vencimento, estd
prevista nos artigos 43 e 61, § 3°, da Lei n°9.430/1996.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE ADMINISTRADORES.
PROVA. Existindo prova cabal de que os administradores do
contribuinte pessoa juridica agiram com excesso de poderes e
infracdo ao contrato social, configura-se a responsabilidade
tributaria solidaria prevista no art. 1335, inciso 111, do CTN.

Contra a decisdo de primeira instancia, interpuseram Recurso Voluntario,
além da VIABAHIA CONCESSIONARIA DE RODOVIAS SA, scus diretores, responsaveis
tributarios solidarios, os Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otavio Platzeck Schaer e Pedro
Achkar Pinto.

Em sintese, alega a recorrente VIABAHIA CONCESSIONARIA DE
RODOVIAS SA que:

- A autuagao fiscal ¢ nula por vicio de motivagdo por ter-se baseado em
presuncao de irregularidade nos pagamentos, em vez de provas efetivas. Tal presuncdo teria
tido como base a suposta inexisténcia de fato das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY,
bem como depoimentos de réus e decisdes em acdes penais sequer juntadas aos autos --
caracterizando assim também cerceamento de direito de defesa --, premissas estas também que
ndo teriam relagdo direta com as operagdes discutidas neste processo;

- A declaragdo da inexisténcia de fato e baixa de oficio do CNPJ das
empresas CREDENCIAL e AP ENERGY ocorreram apenas em 2016, ou seja, trés anos apos
as operagdes objeto da autuacao (fatos geradores de 2012 e 2013), ndo podendo ser aplicada
retroativamente.

- Que as empresas contratadas CREDENCIAL e AP ENERGY existiam a
época dos pagamentos efetuados e os seus respectivos servigos, de fato prestados;
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- Que n3o had maiores informagdes neste processo sobre o andamento das
acoes penais que abordaram o caso das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY;

- Que faltou a autuagdo fiscal o fundamento que lhe seria legalmente exigido,
qual seja, ndo ser identificado ou o beneficiario ou o motivo do pagamento, havendo, portanto,
vicio na capitulagao legal da infragao;

- Que, ainda que fossem ilicitas as operagdes da recorrente envolvendo as
empresas CREDENCIAL e AP ENERGY -- suposi¢do meramente argumentativa --, o art. 118
do CTN determina que o fato gerador deve ser interpretado abstraindo-se da validade juridica
dos atos praticados;

- Que as irregularidades envolvendo as empresas CREDENCIAL e AP
ENERGY ndo podem servir para justificar a autuagdo da Recorrente, seja por terem sido
constatadas anos depois das contratagdes, seja por ndo possuirem relacdo direta com o
langamento efetuado;

- Que a recorrente ndo tem qualquer ingeréncia sobre as obrigacdes fiscais
das empresas que contrata e, neste caso, o0 maximo que poderia fazer para comprovar a
regularidade das operacdes, era manter, como fez, o registro das operacdes € o arquivamento
dos documentos correspondentes;

- Que o acordao recorrido equivocou-se ao fundamentar sua decisdo de
manter o langamento por falta de comprovagdo documental das operagoes;

- Que ndo seria cabivel a multa de 150%, mas, na pior das hipoteses, de 75%,
pois 0 que se visa punir neste tipo de autuacdo ¢ a falta de retencdo do Imposto de Renda na
Fonte e ndo a omissdo do beneficiario ou da causa;

- Que ndo ¢ cabivel a incidéncia de juros Selic sobre a multa de oficio.

Os responsaveis tributarios os Srs. Jos¢ Carlos Nava Fernandes, Otavio
Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto igualmente apresentaram Recursos Voluntarios, em tudo
idénticos, nos quais alegam, em sintese, que:

- Que a atribuicao de responsabilidade ¢ nula por vicio de motivacao;

- Que houve falha da Fiscalizagdo no enquadramento legal da
responsabilidade tributaria, indicada no TVF como a do art. 135, III, do CTN, enquanto o Auto
de Infracdo, no seu respectivo demonstrativo, indica art. 124, II.

- Que a confusdo quanto a capitulagdo legal demonstra a inadequacao do
termo de sujei¢do passiva lavrado;

- Que nao houve demonstragdo, na autuagdo fiscal, de qualquer ato que
ensejasse atitude dolosa dos dirigentes ou com excesso de poderes, infragdo a lei ou estatuto
social da empresa, tendo-se valido ainda de fundamentacdo genérica ao referir-se aos
administradores em conjunto sem especificar quais atos praticaram cada um dos diretores;
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- Que ndo ha como responsabilizar os recorrentes enquanto diretores da
VIABAHIA por débitos desta sociedade sem a demonstragdo cabal de terem agido com
excesso de poderes ou infragdo a lei;

- Que os recorrentes estariam sendo responsabilizados pelo suposto
descumprimento da legislacdo tributaria por parte da pessoa juridica, apenas porque, a época
dos fatos geradores, integravam a administragdo da VIABAHIA e por terem assinado contratos
e/ou liberado pagamentos. Nao teria sido demonstrado, contudo, no que tais atos extrapolaram
suas atividades cotidianas ou mesmo que tenham agido com dolo;

- Que a responsabilidade do art. 135, III, do CTN ¢ subsidiaria e ndo
solidaria, como enquadrado na autuacao fiscal;

- Que, como diretores da VIABAHIA, ndo possuiam competéncia estatutaria
para celebrarem contratos de valores acima de R$ 1 milhdo, como os firmados com as
empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, cabendo tais deliberacdes ao Conselho de
Administragdo da sociedade.

- Que as negociagdes destes contratos couberam a Assembleia e ndo aos
diretores; a estes, coube-lhes apenas assinar os documentos;

- Que dentincia criminal resultante da Operagdo Lava Jato, em seus termos,
aponta que a VIABAHIA teria sido utilizada como empresa veiculo para repasse de valores a
CREDENCIAL a qual, posteriormente, repassava tais importancias para pagar propinas a José
Dirceu e a seu grupo, mas que tais operacdes teriam sido arquitetadas por membro do Conselho
de Administragdo da empresa a €poca, o Sr. Francisco Corrales Kindelan;

- Que a Operagdo Lava Jato em nenhum momento teria citado os diretores
como integrantes do esquema, tendo-se restringido a mencionar o referido membro do
conselho de administragdo como envolvido;

- Que tais fatos descritos em denuncia oferecida pelo Ministério Publico
Federal, aliados a falta de autonomia dos diretores da VIABAHIA demonstrada nos termos do
estatuto da sociedade, comprovam que os diretores ndo foram os responsdveis por tais
transacdes, cabendo-lhes apenas a parte burocratica de representar a companhia assinando
papéis, o que fizeram de boa-fé.

- A boa-fé dos recorrentes também se caracterizaria pelo fato de as empresas
beneficiarias dos pagamentos CREDENCIAL e AP ENERGY encontrarem-se regulares
perante o cadastro do CNPJ a época, ndo lhes sendo exigiveis, enquanto diretores com poderes
limitados, maiores diligéncias neste caso além desta.

- Agindo dentro dos limites fixados nos estatutos, ndo podem os diretores
serem responsabilizados por passivos e obrigagdes das companhias.

Contrarrazoes apresentadas pela PGFN
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As fls. 2966 ¢ ss., a d. PGFN expoe suas contrarrazdes, alegando, em sintese:

- Que ndo ha vicio de motivacao na autuacao fiscal, dado que as alegacdes
dos recorrentes tratam de discordancia em relacdo a valoracdo feita pela fiscalizagdo ao
arcabouco probatorio juntado aos autos, nao se tratando de matéria preliminar, mas sim prépria
do mérito da lide;

- Que ndo restou caracterizado cerceamento de direito de defesa, pois as
provas emprestadas de agdes criminais foram trazidas aos autos; foram os trechos dos
depoimentos ¢ a decisdo devidamente transcritos e, ainda, todos os documentos a que fazem
referéncia o TVF se encontram disponiveis ao publico via internet;

- Que nao ha nulidade quanto a capitulagao legal referente ao art. 61 da Lei
8.981/95, cabendo tal alegagdo ser analisada com o mérito da questao;

- Que a CREDENCIAL nao prestou servigos a recorrente, fato este que pode
ser aferido pelos depoimentos oriundos da ac¢do criminal resultado da Operacao Lava Jato;

- A agado fiscal também reuniu clementos no sentido da inexisténcia de
condi¢cdes materiais por parte da CREDENCIAL que viabilizassem a prestacdo dos servigos
contratados. Assim, devem ser reputados como sem causa os pagamentos efetuados nas
operagdes em questao;

- A AP ENERGY, outra empresa para a qual a recorrente também fez
pagamentos os quais foram igualmente objeto da autuac¢do de IRRF, também era inexistente de
fato. A constatagdo motivou sua baixa de oficio e, consequentemente, tornou inidoneas as notas
fiscais emitidas pela AP ENERGY.

- Que os responsaveis tributarios assinaram os contratos e determinaram os
pagamentos respectivos, ndo restando davida de que participaram diretamente das operagdes
ilicitas, de forma a se aplicar a disposi¢ao do art. 135, III, do CTN;

- Que, no caso concreto, os responsaveis tributarios, na condicdo de
administradores, ndo poderiam deixar de perceber que os servicos contratados ndo foram
prestados. Nao obstante isto, mantiveram-se inertes, permitindo a continuidade do esquema
criminoso, o que caracteriza as suas responsabilidades;

- Que, da disposicdo estatutaria que limita em R$ 1 milhdo a algada de
diretores para celebrar contratos, conclui-se tratar-se apenas de uma necessidade de aprovagao
do Conselho de Administracdo, ndo se prestando a provar a alegacdo dos recorrentes de
carecerem de competéncia para praticar os atos que ensejaram a responsabilizagdo tributéria;

No mais, requer seja mantida na integra a autuagdo fiscal bem como a
atribui¢do de responsabilidade solidaria aos diretores da VIABAHIA CONCESSIONARIAS
SA.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Allan Marcel Warwar Teixeira, Relator.

Admissibilidade

Os recursos preenchem seus requisitos de admissibilidade, razdo pela qual
deles deve ser conhecido.

Serdo apreciadas primeiramente as preliminares de nulidade arguidas pela
recorrente VIABAHIA CONCESSIONARIA DE RODOVIAS SA. Tendo em vista que os
responsaveis tributarios questionaram em seus recursos apenas as atribuicdes de suas
responsabilidades, as preliminares por eles arguidas serdo enfrentadas apos o exame do mérito
do Recurso Voluntario interposto pela VIABAHIA.

Recurso Voluntario interposto por VIABAHIA C. R. SA.

Preliminar de nulidade

Alega a recorrente vicio de motivagao no lancamento por estar a autuagdo
fiscal supostamente baseada em presuncdes de que as empresas beneficidrias de seus
pagamentos (CREDENCIAL e AP ENERGY) ndo existiriam de fato.

Nao ha nulidade na autuagdo fiscal, pois esta atende todos os requisitos
formais previstos nos art. 10 e 11 do Decreto 70.235/72, bem como materiais, pois a acusagao
fiscal ¢ clara, bem como a descrigdo dos fatos subsome-se, em tese, ao enquadramento legal
adotado na autuacdo (art. 61 da Lei 8.981/95), tendo ainda se feito acompanhar de documentos
passiveis de comprovar a infracdo constatada. Assim, as questdes suscitadas como preliminares
de nulidade devem ser analisadas com o mérito.

Rejeitada a preliminar de nulidade, passo a analisar o mérito.
Mérito

Da autuacio por IRRF na modalidade pagamento sem causa

Alega, em sintese, a recorrente que os pagamentos por ela efetuados nao
poderiam ser reputados sem causa, dado ter apresentados todos os documentos pertinentes
habeis a comprovarem as operagdes. Que ndo estariam presentes todos os requisitos para a
aplicacao do art. 61 da Lei 8.981/1995 e que a autuacao seria nula por cerceamento de direito
de defesa.
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Apuragdes feitas no ambito da Operagdo Lava Jato, contudo, confirmaram
que a recorrente VIABAHIA efetuou pagamentos as empresas inexistentes de fato
CREDENCIAL e AP ENERGY, constituidas para recolher propinas de empresas publicas e
congéneres para serem posteriormente repassadas a agentes publicos. Os servicos ndo eram
prestados, conforme informam os depoimentos prestados, reproduzidos no Termo de
Verificacgao Fiscal.

No caso da CREDENCIAL, os documentos juntados aos autos apontam
alguma contraprestagdo de servigos, mas por diversas empresas diferentes. No caso da AP
ENERGY, observa-se que os servigos contratados tratam de [levantamento topogrdfico
planialtimétrico e cadastral da BR-324 e BR-116, bem como de estudos para propor
"melhorias" para o sistema vidrio (TVF, fls. 1944). Este contrato serviu para justificar o
pagamento pela recorrente de R$ 4.155.281,43 (fls. 1.956).

A propria AP ENERGY acabou por confirmar, indiretamente, ndo ter
prestado os referidos servigcos topograficos a VIABAHIA, como se observa no TVF as fls.
1945.

Diligéncias efetuadas no curso do procedimento fiscal também confirmaram
a inexisténcia de fato das empresas AP ENERGY e CREDENCIAL em linha dos depoimentos
colhidos no ambito da operacdo Lava Jato. Em razao disto, tiveram seus registros no CNPJ
baixados de oficio, tendo sido, por consequéncia, reputados inidoneas as notas e documentos
fiscais emitidos por tais empresas.

Diante desta constatacdo, onde os documentos que comprovariam
diretamente a prestacdo dos servicos sao reputados inidoneos, cabe a fiscalizada o 6nus de
apresentar provas indiretas (indicios) da real prestacdo dos servigos contratados, o que ndo foi
feito em momento algum do processo.

A respeito da inversdo do 6nus da prova nestes casos, cumpre citar o que
dispde a Portaria MF n° 187/1993, com énfase para seu art. 4°:

Art. 1° Os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, no efetivo
exercicio de suas atribui¢des de fiscalizagdo e langcamento de
tributos e contribuicoes devidos a Fazenda Nacional, deverdo,
sempre que encontrarem documentos com indicios de falsidade
material ou ideologica apurar, em procedimento administrativo
sumario, a inidoneidade desses documentos.

()

Art. 3° Com base no procedimento administrativo a que se refere
o art. 1° e mediante Ato Declaratorio do Secretario da Receita
Federal, publicado no Diario Oficial da Unido, sera declarado
ineficaz, para todos os efeitos tributarios, o documento emitido
em nome de pessoa juridica que:
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1 - ndo exista de fato e de direito; ou

II - apesar de constituida formalmente, ndo possua existéncia
de fato; ou

11l - esteja desativada, extinta ou baixada no orgdao competente.

Paragrafo unico. O Ato de que trata este artigo, quando
referente a pessoa juridica mencionada nos incisos Il e III,
devera declarar a data a partir da qual sdo considerados
tributariamente ineficazes os documentos por ela emitidos, bem
como o cancelamento da correspondente inscrigdo no Cadastro
Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

Art. 4° Sempre que, no decorrer de agdo fiscal, forem
encontrados documentos emitidos em nome das pessoas
juridicas referidas no art. 3° o contribuinte sob fiscalizacdio
deverd ser intimado para comprovar o efetivo pagamento e
recebimento dos bens, direitos, mercadorias ou da prestacdo
dos servigos, sob pena de:

1 - ter glosados os custos e as despesas decorrentes do
pagamento ndo comprovado;

Il - ter glosado o crédito fiscal originario de documento
inidoneo; e

III - ter lancado o crédito tributdrio relativo ao imposto de
renda_na_fonte_incidente sobre pagamento sem causa ou_a
beneficidario ndo identificado.

E irrelevante o fato de a declaragdo de inidoneidade ter-se dado 3 anos apos a
ocorréncias das operagdes, pois seus efeitos retroagem a data até a qual as investigacoes
colheram indicios configuradores de tal situagdo (paragrafo unico do art. 3° retromencionado).
Ou seja, ainda sim, ¢ aplicavel a inversao do 6nus da prova, como feito pela fiscalizacao.

Quanto aos depoimentos emprestados da Operagdo Lava Jato, tem-se que a
ndo juntada dos respectivos termos em apartado, mas apenas a transcricdo de seus conteudos
no TVF, ndo configuraram cerceamento de direito de defesa, sobretudo também porque os
documentos em questdo encontram-se amplamente disponibilizados pela Justica ao publico na
rede mundial de computadores'.

! "O Pedido de Busca e Apreensdo Criminal n. 5022192-77.2016.4.04.7000 pode ser consultado no sitio

eletronico da Justica Federal no Estado do Parana . (https://www.jfpr.jus.br/). Basta preencher o campo processo e
a chave eletronica. A chave eletronica ¢ facilmente encontrada no sitio que o Ministério Publico Federal mantém
sobre a Lava Jato, o link com a informagdo ¢ http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/noticias-pr/lava-jato-
mira-fornecedoras-de-tubos-paraa-petrobras, bastando, para tanto, inserir o numero do processo indicado no TVF
na ferramenta de pesquisas Google, como fez esta subscritora.

A decisdo que determinou a busca e apreensdo € a primeiro decisdo proferida no feito. Corresponde ao
evento sequéncia n. 3 “Decisdo/Despacho de Expediente deferindo pedido”, datando de 19/05/2016.



Processo n° 15956.720070/2017-12 S1-C2T1
Aco6rddo n.° 1201-002.922 Fl. 13

Assim, diante do farto lastro probatorio constante dos autos acerca da
inexisténcia de fato das empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, que por vezes ainda aponta
para a ndo efetiva prestacdo dos servicos informados pela recorrente como contrapartida dos
pagamentos por ela efetuados e, por fim, por ndo ter sido a recorrente capaz de reunir indicios
outros da real prestacdo destes servigos na forma do contratado, correta, portanto, a autuacao
pela fiscalizacao de IRRF na modalidade pagamento sem causa.

Do pedido de abatimento do IRRF retido a 1,5% sobre a cobranca de 35% sobre os
mesmos pagamentos

Requer a recorrente o abatimento do valor que reteve de 1,5% sobre os
pagamentos efetuados a CREDENCIAL e AP ENERGY, os quais foram tributados a 35%
sobre base reajustada.

O pleito nao € cabivel por encontrar Obice na préopria lei de regéncia da
tributacdo de IRRF sobre pagamentos sem causa, que expressamente prescreve a tributacao
como definitiva tomando por ponto de partida o valor liquido da operacdo, ou seja, ja
deduzidas, inclusive, as retencdes legais.

Lei 8.981/95

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

$ 1° A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos
pagamentos efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou
socios, acionistas ou titular, contabilizados ou ndo, quando ndo
for comprovada a operagcdo ou a sua causa, bem como a
hipotese de que trata o

$ 2% do art. 74 da Lei n° 8.383, de 1991. § 2° Considera-se
vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do pagamento da
referida importancia.

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

A Acgao Penal N° 5030883-80.2016.4.04.7000 também esta disponivel para consulta no ja mencionado sitio da
JFPR, mediante uso da ferramenta de “consulta processual”, inserindo o nimero da agdo indicado no TVFE. A
sentenga € o evento de n. 368 “Sentenga com Resolu¢do de Mérito — Condenatoria”.

Ja o Termo de Colaboragao n. 4 de Augusto de Ribeiro Mendonga Neto consta Agao Penal n. 2012331-
04.2015.4.04.7000), evento n. 1203 e também da Ac¢do Penal n. 5012331-04.2015.4.04.7000/PR, dentre outras
acOes penais em que figurou como réu. Texto transcrito das contrarrazdes da PGFN." (Texto transcrito das
contrarrazdes da PGFN).
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Assim, ndo deve ser acolhido o pleito da recorrente por ter o texto legal
esgotado a regulacdo sobre a apuragdo da base de célculo -- ndo deixando, portanto, espago
para outras interpretagdes -- € por ndo prever a possibilidade de abatimento do IRRF de 1,5%
previamente retido nos pagamentos.

Da Multa Qualificada

Requer a recorrente o afastamento da multa qualificada sob o fundamento
que a sua aplicagdo feriu a simulas CARF n° 14 ("a simples apuragdao de omissao de receita ou
de rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a
comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo") e n® 25 (a presuncao legal de
omissao de receita ou de rendimentos, por si s0, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio,
sendo necessdria a comprovacdo de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n o
4.502/64).

Entende que a autuacdo se deu por base em presuncdo e alegagdes
circunstanciais de irregularidade, bem como aplicacao retroativa de baixa de oficio do CNPJ
das empresas que contratou. Assim, ndo estariam comprovadas qualquer hipétese de fraude,
sonegagao ou conluio.

N3o assiste razao a recorrente.

Os depoimentos tomados no ambito da Operagdo Lava Jato complementam
as diligéncias efetuadas pela Fiscaliza¢ao no sentido de elucidarem a verdadeira finalidade dos
pagamentos sem causa efetuados pela recorrente, qual seja: pagar propina a agentes publicos.
Assim, o conluio estd caracterizado, pois tais operagdes, comprovadamente fraudulentas,
permitiram os reais beneficidrios a ocultarem estes recursos e, na sequéncia, a evadirem a
tributagao.

Assim, correta a aplicacdo da multa qualificada nos termos dos artigos 72 e
73 da Lei 4.502/64.

Dos juros SELIC sobre a multa de oficio.

Questiona a recorrente a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Trata-se de questdo de direito recentemente sumulada pelo CARF em 2 de
abril de 2019, pela de nimero 108, cuja redacao reproduzo a seguir:

Sumula CARF n° 108

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia - SELIC, sobre o
valor correspondente a multa de oficio.
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Assim, por se tratar de questao sumulada, julgo improcedente a alegacao de
que a multa de oficio ndo deve ser acrescida de juros Selic a partir da data de seu vencimento.

Recursos Voluntarios dos Responsaveis Tributarios

Interpuseram Recursos Voluntarios, de idénticos teores, os responsaveis
tributarios, diretores da VIABAHIA, os Srs. José Carlos Nava Fernandes, Otavio Platzeck
Schaer e Pedro Achkar Pinto. Assim, os recursos serdao apreciados em conjunto.

Preliminar de nulidade

Alegam os recorrentes a nulidade por vicio de motiva¢ao do ato que lhes
atribuiu responsabilidade tributaria, dado a autuacdo ter-se limitado a indicar os diretores a
€poca sem, contudo, especificar quais os atos por eles praticados, assim como a participagao de
cada um deles nestes tais fatos.

N3do assiste razao aos recorrentes.

A atribuicdo de responsabilidade aos diretores foi motivada pelo fato de estes
terem assinado os contratos fraudulentos e autorizado os pagamentos sem causa cuja finalidade
era remeter propina a agentes publicos. Logo, ndo se pode dizer serem tais atos nulos por falta
de motivacao.

Houve erro material na indicag@o do art. 124, I, no demonstrativo do Auto de
Infragdo. O TVF, contudo, descreveu os fatos e indicou corretamente a responsabilidade
tributdria do art. 135, III, do CTN, nao tendo havido, portanto, prejuizo a defesa.

Assim, rejeito a preliminar de nulidade do langamento quanto a motivacao da
sujeicao passiva. Passo a analisar o mérito.

Meérito

Alegam os recorrentes que nao agiram, na condi¢ao de diretores, com dolo na
assinatura e na liberagdo dos pagamentos sem causa, ndo se podendo, assim, serem
responsabilizados na forma do art. 135, III, do CTN.

Assiste razao aos recorrentes.

As investigagOes levadas a efeito pela Operagao Lava Jato, como se observa
dos presentes autos, concluiram que a VIABAHIA efetuou pagamentos vultosos por contratos
firmados com empresas ficticias de modo a viabilizar o repasse de vantagens indevidas a
agentes politicos do primeiro escaldo da Republica.
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As operagdes da VIABAHIA eram apenas parte de um esquema maior,
envolvendo diversas outras empresas e, neste caso em especifico, uma concessionaria de
servigo publico, cujas receitas dependem do faturamento com a cobranga de pedagios, cujo
preco ¢ também regulado pelo Poder Publico.

As empresas AP ENERGY e CREDENCIAL receberam pagamentos
irregulares ndo apenas da VIABAHIA, mas ao cabo oriundos também da Petrobras e de
construtoras indiciadas na Operacdo Lava Jato, o que da a verdadeira dimensdo dos
acontecimentos.

A apuragao de tais fatos pela instancia criminal resultou na acusagdo do Sr.
Francisco Corrales Kindelan, o qual presidia as reunides do Conselho de Administragdo da
VIABAHIA. Quanto aos diretores da empresa, os fatos criminosos nao foram a eles imputados
sequer a titulo de indiciamento.

Assim, se do processo criminal ndo resultou qualquer imputacdo aos diretores
da VIABAHIA, ndo pode a instancia administrativa, reexaminando os mesmos fatos e sem
dispor de novas provas, concluir diversamente, isto €, no sentido de que os diretores da
VIABAHIA tenham colaborado com o tal esquema, sob pena de vir a atribuir-lhes, por via de
consequéncia, a participacdo ou mesmo a coautoria nos tais crimes.

Acolher, portanto, a tese da Fazenda Nacional, de que os recorrentes se
omitiram ao assinar os tais contratos, implicaria reconhecer, ao menos indiciariamente, 0s seus
concursos no esquema criminoso, desafiando a conclusdo que se extrai dos resultados oriundos
da instancia penal.

A dimensao dos fatos aqui expostos também permite facilmente concluir que
os contratos com as empresas AP ENERGY e CREDENCIAL ndo foram celebrados por
iniciativa dos diretores da VIABAHIA, mormente ainda por terem as investigagdes e
interrogatorios judiciais apontado tratar-se de crimes os quais foram imputados ao presidente
das reunides do Conselho de Administra¢do daquela SA.

Quanto ao fato de os diretores ndo terem constatado que os tais servigos de
levantamento topografico e congéneres nas rodovias ndo foram efetivamente prestados pelas
empresas AP ENERGY e CREDENCIAL, tal ndo caracteriza, da parte deles, nem excesso de
poderes, nem a infragdo a lei nem a estatuto da SA, requisitos necessarios para a
responsabilizacdo tributaria prevista no art. 135, III, do CTN. Se muito, poderia caracterizar
uma eventual culpa no exercicio das func¢des de diretor, nos termos da Lei das SA, a qual ndo
se prestaria para sustentar igualmente a responsabilidade tributaria prevista no art. 135, III, do
CTN.

A subordinacdo de fato dos diretores da VIABAHIA restou também
caracterizada, ndo apenas por estes ndo possuirem competéncia estatutaria para contratarem
servigos acima de R$ 1 milhdo sem autorizagdo do Conselho de Administragdo, mas
principalmente por se tratar a SA de uma concessionaria de servigos publicos num contexto de
crimes de autoria de agentes politicos do primeiro escaldo.

Embora seja comum a atribui¢do de responsabilidade tributdria aos diretores
das sociedades andnimas por pagamentos sem causa de fundo criminoso, no caso dos autos as
circunstancias apontam em sentido de que a solidariedade aplicada no langamento deveria ter
sido dirigida ao Sr. Francisco Corrales Kindelan, membro do Conselho de Administracao.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, voto por conhecer dos Recursos Voluntarios para, no mérito,
negar provimento ao Recurso Voluntario da VIABAHIA CONCESSIONARIA DE
RODOVIAS SA e dar provimento aos Recursos Voluntarios dos Srs. José¢ Carlos Nava
Fernandes, Otavio Platzeck Schaer e Pedro Achkar Pinto, excluindo as suas responsabilidades
tributarias.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Allan Marcel Warwar Teixeira - Relator

Voto Vencedor

Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa - Redator do voto vencedor

Divirjo do relator apenas para negar provimento aos recursos € manter a
responsabilidade tributaria solidaria dos diretores Jos¢ Carlos Nava Fernandes, Otavio Platzeck
Schaer e Pedro Achkar Pinto. Retomo os itens destacados nos Recursos Voluntarios destes para
justificar porque deve-se manter a responsabilidade solidaria das trés pessoas fisicas. Como
aqueles recursos trazem termos similares, ¢ como os atos praticados sdo semelhantes
(autorizacdo dos pagamentos, responsabilidade pela tomada de decisdo na empresa como
diretor ou presidente no periodo da autuacao e responsabilidade pela assinatura dos contratos -
para esta ultima funcao concorreram apenas José Carlos Nava Fernandes e Pedro Achcar Pinto)
as justificativas serdo apresentadas uma s6 vez, valendo para os trés.

Concordo e adiro as razdes da decisdo de primeira instadncia, quando afasta os apelos
por nulidade por alegada deficiéncia no enquadramento legal e na motivagdo da
responsabilizacdo e afasta apelo pela inexisténcia da responsabilidade tributaria dos
responsaveis pessoas fisicas segundo qualquer dos enquadramento legais apontados (art. 124,
IT e art. 135, 111, do CTN).

Nao ha nulidade no auto de infracdo quando este imputa a responsabilidade aos
recorrentes citados. Ou seja, a motivagdo ¢ clara, logo ndo houve cerceamento do direito de
defesa, e a autoridade autuante ¢ competente (art. 59 do Decreto 70235/72).

A motivagdo vem representada pelos atos dos responsaveis tributarios descritos no
corpo de todo o auto de infracdo, e resumidos no item com o titulo DEMONSTRATIVO DE
RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS (e-fl. 1908). Adicionalmente, o Termo de Verificagio
fiscal (e-fls. 1916/1965) traz a descri¢do das infracdes a lei praticadas ( acertos e pagamentos
simulados, inclusive com transcricdo de confissio da VIABAHIA em resposta a
questionamento a ela dirigida, nominando os Recorrentes e suas respectivas responsabilidades
na celebragdo de contratos ficticios e autorizacdo de pagamentos sem causa) € traz item
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especifico com o titulo "DA SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA" com a motivagdo da
responsabilizacdo. Por fim cada pessoa fisica responsavel recebeu documento com o titulo
TERMO DE CIENCIA DE LANCAMENTOS E ENCERRAMENTO TOTAL DO
PROCEDIMENTO FISCAL — RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. O objetivo do envio
foi para que pudessem exercer amplamente o direito de defesa, segundo o Termo de
Verificacao fiscal.

A solidariedade destacada no enquadramento legal (art. 124, inciso II do CTN)
denominada solidariedade de direito, somente ocorre, como o proprio dispositivo prescreve,
nos casos previstos em lei, ou seja, decorre de disposi¢ao legal expressa. Nestes casos, sejam
os responsaveis os '"contribuintes originarios” ou nao, ¢ a lei que lhe imputard a
responsabilidade, subsididria ou concorrente. E ¢ o proprio CTN que descreve a hipdtese de
responsabilidade das pessoas fisicas caracterizada nestes autos em seu art. 135, 111, qual seja, a
responsabilidade concorrente (com a autuada) dos diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos. Nesta hipdtese, somente dever-se-ia falar em "transferéncia da responsabilidade do
contribuinte para terceiro", como quer os recorrentes pessoas fisicas, se o representado
(VIABAHIA), assim como o Fisco (no plano publico), for vitima da ilicitude praticada. Neste
caso a Unica vitima foi o erdrio publico (Fisco).

Por aderir e concordar com os termos da decisio da DRJ que confirmou a
responsabilidade solidaria, reproduzo-os a seguir.

DAS IMPUGNACOES DOS RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS

Esclareca-se de plano que os argumentos de defesa similares
apresentados pelos responsaveis solidarios Impugnantes serdo apreciados em
conjunto.

Da alegacao de nulidade

Nas impugnag¢oes sdo invocadas circunstancias envolvendo a
disposi¢do legal infringida que, na visdo dos Impugnantes, eivam de nulidade
o ato administrativo.

Diante da alegacdo de nulidade, cumpre notar que ndo se verifica
nesses autos qualquer das hipoteses previstas no art 59 do Decreto n’
70.235/72, de 6 de marco de 1972, verbis:

Art. 59. Sdo nulos;
11— os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il — os despachos e decisoes proferidos por autoridade incompetente ou
com preteri¢do do direito de defesa.

()

Sendo os atos e termos lavrados por pessoa competente, dentro da
estrita legalidade, e garantido o mais absoluto direito de defesa, ndo ha que
se cogitar de nulidade dos autos de infragao.

Ademais, prescreve o citado Decreto que:

Art. 14. A impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os
documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao orgdo
preparador no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data em que for
feita a intimagdo da exigéncia.
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()

Numa leitura atenta dos dispositivos acima transcritos, verifica-se
que a impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento
administrativo. Antes disso, ndo hd que se falar em litigio ou cerceamento de
direito de defesa.

Apos a ciéncia do langamento, os contribuintes tem o prazo de trinta
dias para ter vista do inteiro teor do processo no Orgdo Preparador e
apresentar impugnacdo escrita, instruida com os documentos em que se
fundamentar, exercitando seu direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Especificamente quanto a motiva¢do e ao enquadramento legal dos
responsaveis, verifica-se no DEMONSTRATIVO DE RESPONSAVEIS
TRIBUTARIOS do Auto de Infracdo (fl. 1908) o que segue:

()

Ou seja, nao ha que se falar em auséncia de motivagdo ou de
enquadramento legal para requerer a anulacdo da Responsabilizacdo
Tributdria.

Desta feita, uma vez ndo configurada a nulidade ou mesmo o
cerceamento do direito de defesa dos Impugnantes, rejeito as alegacoes de
nulidade argiiidas pelos Impugnantes.

Do mérito

Da Sujei¢cdo Passiva e da Efetiva Responsabilidade Tributaria

Alegam os Impugnantes que no presente caso ndo se aplicariam nem
as hipoteses do art. 124, inciso Il nem do art. 135, inciso Il do CTN.

Inicialmente cabe ressaltar que a responsabiliza¢do solidaria dos
administradores da pessoa juridica se insere no tema das garantias do
crédito tributario e visa, desde logo, carrear as provas necessdrias para
caracterizar a responsabilidade de terceiros, assegurando-lhes a
apresentacdo de suas razoes de impugnagdo e, por conseguinte, o exercicio
do direito constitucional da ampla defesa no processo administrativo.

Neste aspecto, convém destacar partes dos achados da fiscalizagdo
para esclarecer a questdo (fl. 1961 a 1962).

Em resposta a questionamento da Autoridade Fiscal, a respeito dos
responsdveis pela contratagdo dos prestadores de servicos CREDENCIAL
CONSTRUTORA EMPREENDIMENTOS E REPRESENTACOES LTDA —
EPP — CNPJ: 006.227.244/0001-98 e AP ENERGY ENGENHARIA FE
MONTAGEM LTDA - ME — CNPJ: 00.474.381/0001-40, a Fiscalizada
informou:

Resposta:  Em  relacggo a CREDENCIAL  CONSTRUTORA
EMPREENDIMENTOS E REPRESENTACOES LIMITADA — EPP, os
diretores da Viabahia que assinaram o contrato foram José Carlos
Navas Fernandes (CPF n° 935.086.388-04) e Pedro Achkar de
Mendonca Pinto (CPF n°016.438.627-07) e o diretor que autorizou os
pagamentos foi Pedro Achkar de Mendonca Pinto (CPF n°
016.438.627-07).

No que se refere a AP ENERGY ENGENHARIA E MONTAGENS
LIMITADA — ME, os diretores da Viabahia de assinar o contrato foram
José Carlos Navas Fernandes (CPF n° 935.086.388-04) e Otavio
Platzeck Schaer (CPF n° 881.756.698-5) e os diretores que autorizar a
liberagdo dos pagamentos foram Otavio Platzeck Schaer (CPF n°
881.756.698-5) e Pedro Achkar de Mendonca Pinto (CPF n°
016.438.627-07) e José Carlos Navas Fernandes (CPF n°935.086.388-
04).
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E a Autoridade Fiscal, tendo em vista as agoes ilicitas praticadas
pelo sujeito passivo descritas naquele TVF, constituiu a sujeicdo passiva
solidaria contra os contribuintes, abaixo indicados, relativamente aos fatos
geradores apurados nos anos-calendario de 2012 e 2013:

8.3.1. PEDRO ACHKAR DE MENDONCA PINTO, CPF n°
016.438.627-07, foi PRESIDENTE eleito da sociedade de 06/06/2011 a
29/05/2015. Atuava na condicdo de administrador da VIABAHIA,
responsavel pela tomada de decisoes na empresa conforme descrito no
Estatuto Social na época dos fatos geradores aqui narrados, e foi o
responsavel pela celebragdo dos contratos (assinando pela empresa), e

pela liberacdo dos pagamentos relativos a estes contratos com as
sociedades inexistentes de fato CREDENCIAL e AP ENERGY.

8.3.2. JOSE CARLOS NAVAS FERNANDES, CPF n° 935.086.388-04,
foi DIRETOR eleito da sociedade de 06/06/2011 a 29/05/2015. Atuava
na condi¢do de administrador da VIABAHIA, responsavel pela tomada
de decisoes na empresa conforme descrito no Estatuto Social na época
dos fatos geradores aqui narrados, e foi o responsavel pela celebragdo
dos contratos (assinando pela empresa) com as sociedades inexistentes
de fato CREDENCIAL e AP ENERGY, e pela liberagdo dos
pagamentos relativos a estes contratos com a sociedade inexistente de
fato AP ENERGY.

8.3.3. OTAVIO PLATZECK SHAER, CPF n° 881.756.698-53, foi
DIRETOR eleito da sociedade de 06/06/2011 a 29/05/2015. Atuava na
condi¢do de administrador da VIABAHIA, responsavel pela tomada de
decisoes na empresa conforme descrito no Estatuto Social na época
dos fatos geradores aqui narrados, e foi o responsavel pela liberagdo
dos pagamentos relativos a ao contrato com a sociedade inexistente de
fato AP ENERGY.

No presente caso, a Autoridade Fiscal fundamentou a
responsabilizacdo solidaria, no artigo 124, inciso I, da Lei n° 5.172/66
(Codigo Tributario Nacional)

O citado dispositivo legal estatui, in verbis:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que constitua o
fato gerador da obrigagdo principal,;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem.

(...) (grifos acrescidos)

E sabido que em uma relagdo juridica tributiria, podemos ter mais de
uma pessoa no polo passivo, sendo que entre elas poderd haver uma situa¢do
de solidariedade, quando o sujeito ativo tem a faculdade de cobrar a
totalidade da divida diretamente de qualquer um dos coobrigados solidarios.

A solidariedade pode dar-se entre pessoas que se encontrem na
condig¢do de contribuintes ou responsdveis. A solidariedade de que trata o
inciso Il do art. 124 do CTN, a denominada solidariedade de direito, somente
ocorre nos casos previstos em lei, ou seja, decorre de disposicdo legal
expressa.

Observe-se que o Termo de Verificagdo Fiscal de folhas 1916 a 1964
faz parte do Auto de Infragcdo e nele a Autoridade Fiscal, aponta também
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como fundamento para a responsabiliza¢do solidaria de terceiros, o art. 135,
IIl do CTN, verbis.:
Art. 135,  Sdo  pessoalmente  responsaveis pelos  créditos
correspondentes a obrigagoes tributdrias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
1 - as pessoas referidas no artigo anterior;
11 - os mandatarios, prepostos e empregados,
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.
(...) (grifos acrescidos)

Em que pese o caput desse artigo mencionar "pessoalmente
responsaveis”, trata este artigo de responsabilidade solidaria, conforme
entendimento manifestado no Parecer PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009, que,
tomando por base a jurisprudéncia do STJ, assim concluiu, pois observou
que, apesar de o Superior Tribunal de Justica tratar a responsabilidade como
subsidiaria, ele aceita a execugdo concomitante da pessoa juridica e dos
S0cios.

Nesse sentido, destaco as seguintes conclusoes da douta
Procuradoria no R. Parecer:

PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009

¢) Para efeito de aplicacdo do art. 135, Ill, do CTN, responde também
a pessoa que, de fato, administra a pessoa juridica, ainda que ndo
constem seus poderes expressamente do estatuto ou contrato social;

d) A responsabilidade dos administradores, de acordo com a
Jjurisprudéncia do STJ, ndo pode ser entendida como exclusiva
(responsabilidade substitutiva), porquanto se admite na Corte Superior
que a agdo de execugdo fiscal seja ajui-zada, ao mesmo tempo, contra
a pessoa juridica e o administrador,

e) A tese da responsabilidade substitutiva também deve ser excluida
pela inexisténcia de norma legal de desoneragdo da pessoa juridica em
razdo da pratica de ato ilicito por parte do administrador,

f) A tese da responsabilidade subsidiaria, em sentido proprio, dos
administradores ¢é incompativel com a ado¢do da tese da
responsabilidade subjetiva, acolhida pelo STJ, visto que ndo se pode
conceber que o terceiro, sendo sancionado pela pratica de ato ilicito,
condicione sua responsabilidade a inexisténcia de bens da pessoa
Juridica, suficientes para a satisfacdo do crédito;

g) A tese da responsabilidade subsidiaria, em sentido proprio, dos
administradores também deve ser afastada em razdo da jurisprudéncia
do STJ que admite que a execugdo fiscal seja ajuizada, desde logo,
contra sociedade e administra-dor; ndo se trata de mera questdo de
legitimidade, como seria no processo de conhecimento, pois que, no
processo de execugdo, ndo se admite o processa-mento da agdo sem
que se tenha presente, desde o inicio, a exigibilidade da pre-tensdo em
face do executado,

h) Os acorddos do STJ que fazem referéncia a “responsabilidade
subsidiaria” somente podem ser entendidos no sentido improprio da
expressdo, que exige, aléem da existéncia de poderes de geréncia e da
pratica de ilicitude pelo administrador, a auséncia de pagamento
pontual da obrigacdo tributaria, e ndo a insol-vabilidade da pessoa
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Jjuridica, o que se aproxima, na prdtica, da responsabilidade solidaria
decorrente de ato ilicito,

()

Verifica-se no caso sob exame, que restou fartamente demonstrado
pela Fiscalizagdo a vontade e consciéncia dos Impugnantes na pratica dos
aludidos acertos e pagamentos, inclusive com transcri¢do de confissdo da
VIABAHIA em resposta a questionamento a ela dirigida, nominando os
Impugnantes e suas respectivas responsabilidades na celebragdo de contratos
ficticios e autorizac¢do de pagamentos sem causa.

Os fatos relatados pela Fiscalizagdo deixam clara a participagdo de
cada responsavel nos atos praticados com infragdo a Lei, em agoes que
participaram, anuiram e/ou se beneficiaram ativamente, sendo determinada
pelo CTN sua responsabilizagdo solidaria.

Portanto, conforme restou demonstrada pela Fiscalizagdo a
participagdo nos atos com infragdo a lei, ndo ha razdo em acatar os
argumento dos Impugnantes.

O mesmo se diga quanto a responsabilizacdo solidaria pelas multas
decorrentes da autuacado.

Os responsaveis soliddrios recorrentes trouxeram também questdes que nomearam de
"V.  OUTROS ASPECTOS ESPECIFICOS QUANTO A INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ORA RECORRENTE.", assim resumidos no
Relatorio deste Acordao:

- Que, como diretores da VIABAHIA, ndo possuiam competéncia
estatutdaria para celebrarem contratos de valores acima de R$ 1
milhdo, como os firmados com as empresas CREDENCIAL e AP
ENERGY, cabendo tais deliberacoes ao Conselho de Administracdo da
sociedade.

- Que as negociagoes destes contratos couberam ao Conselho de
Administragdo e ndo aos diretores,; a estes, coube-lhes apenas assinar
os documentos;

- Que denuncia criminal resultante da Operag¢do Lava Jato, em seus
termos, aponta que a VIABAHIA teria sido utilizada como empresa
veiculo para repasse de valores a CREDENCIAL a qual,
posteriormente, repassava tais importancias para pagar propinas a
José Dirceu e a seu grupo, mas que tais operagoes teriam sido
arquitetadas por membro do Conselho de Administragdo da empresa a
época, o Sr. Francisco Corrales Kindelan,

- Que a Operag¢do Lava Jato em nenhum momento teria citado os
diretores como integrantes do esquema, tendo-se restringido a
mencionar o referido membro do conselho de administragdo como
envolvido;

- Que tais fatos descritos em denuncia oferecida pelo Ministério
Publico Federal, aliados a falta de autonomia dos diretores da
VIABAHIA demonstrada nos termos do estatuto da sociedade,
comprovam que os diretores ndo foram os responsdaveis por tais
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transagoes, cabendo-lhes apenas a parte burocrdtica de representar a
companhia assinando papéis, o que fizeram de boa-fé.

- A boa-fé dos recorrentes também se caracterizaria pelo fato de as
empresas beneficiarias dos pagamentos CREDENCIAL e AP ENERGY
encontrarem-se regulares perante o cadastro do CNPJ a época, ndo
lhes sendo exigiveis, enquanto diretores com poderes limitados,
maiores diligéncias neste caso alem desta.

- Agindo dentro dos limites fixados nos estatutos, ndo podem os
diretores serem responsabilizados por passivos e obrigagoes das
companhias.

Nao me parece crivel que diretores de uma companhia concessiondria, € mesmo seu
presidente, reconhecam-se como simples cumpridores de ordens e acreditem que nao lhes seja
exigido, enquanto diretores, maiores diligéncias fora da checagem da regularidade cadastral da
empresa que administram. Nos contratos anexados aos autos (e-fls. 1790/1835) as unicas
assinaturas apostas sao dos Srs. José¢ Carlos Nava Fernandes e Pedro Achkar Pinto. Os
pagamentos das operagdes simuladas foram autorizados pelos trés responsabilizados. A gestao
das atividades da companhia no periodo, que incluia a medicao dos servigos que nao existiram,
contratados com empresas que a fiscalizacdo sequer localizou, sdo dos trés administradores (e-
fls. 1836/1892).

O fato ¢ que possuiam competéncia estatutaria para celebrarem (sozinhos) contratos.
Mas que, para aqueles contratos de valores acima de R$ 1 milhdo, como os firmados com as
empresas CREDENCIAL e AP ENERGY, precisavam de uma autorizacdo do Conselho de
Administracdo da sociedade. Porém tal autorizacdo ndo os obrigava a cometer ilicitudes,
somente traria mais sujeitos que poderiam eventualmente figurar como responsaveis pelo
tributo lancado nestes autos.

A proposito, o membro do Conselho de Administracdo da empresa a época, o Sr.
Francisco Corrales Kindelan, figurou como um dos investigados sujeitos a Pedido de Medidas
Cautelares pelo Ministério Publico (Busca e Apreensdo Criminal, Prisdo Preventiva, Prisdao
Temporaria, Condugdo Coercitiva e Bloqueio de Ativos) nos autos da A¢ao Penal n® 5003917-
17.2015.4.04.7000, como noticia os recorrentes. Tal fato s6 comprova que diligéncias na esfera
penal foram 14 necessarias para se perquirir por provas para futura(s) denuncia(s) de crimes
como corrupcdo e lavagem de capitais (o que se deduz da transcri¢do da peca penal transcrita
parcialmente no recurso administrativo, e-fl. 2923), tendo como um dos investigados o
membro do conselho de administra¢do citado. O mesmo ndo se pode dizer dos responsaveis
solidarios destes autos administrativos, cujas provas fazem-se aqui suficientes para futura
dentincia de crime contra a ordem tributaria. Isto se se confirmar os langamentos efetuados na
esfera administrativa, conforme preceitua o art. 83 da Lei 9.430/96:

Art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos
arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), sera encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida
a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.

Neste sentido o Termo de Verificagdo reporta:
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"Identificada a ocorréncia de fatos que, em tese, configurariam crime contra
a ordem tributaria, previsto no artigo 1° inciso I, e IV, e artigo 2°, inciso I,
da Lei 8.137/90, os fatos foram relatados na Representa¢do Fiscal para Fins
Penais — RFFP contida no processo 15956.720071/2017-67 (apenso a este no

momento)."

Pelo exposto, voto por negar provimento aos recursos voluntdrios, mantendo as

responsabilidades solidarias.

Assinado Digitalmente
Lizandro Rodrigues de Sousa
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