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IRRF. ERRO NO REAJUSTAMENTO DA BASE DE CALCULO.
CORRECAO MEDIANTE SIMPLES CALCULOS ARITMETICOS.
NAO OCORRENCIA DE NULIDADE.

O erro no reajustamento da base de célculo, quando da apuracdo do Imposto
de Renda na fonte, pode ser corrigido mediante simples calculos aritméticos,
assim sendo esse erro ndo gera nulidade do lancamento.

FALTA DE COMPROVACAO DA PRESTACAO DOS SERVICOS.
PAGAMENTO SEM CAUSA. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE.

Cabe a exigéncia de Imposto de Renda na fonte, por pagamento sem causa,
quando ndo ficar comprovada a efetiva prestagdo do servigo, a pretexto do
qual o pagamento foi feito.

PRESTACAO DE SERVICOS. NOTA FISCAL. INIDONEIDADE.
INDICIOS DE FALSIDADE.

Nao servem como prova da efetiva prestacao de servigos as notas fiscais cuja
inidoneidade tenha sido tacitamente admitida pelo contribuinte, bem como
nos casos em que existam fortes indicios de falsidade dos dados inseridos nos
documentos.

DECADENCIA. EXISTENCIA DE SIMULACAO. TERMO INICIAL
DO PRAZO. PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE AQUELE
EM QUE O LANCAMENTO PODERIA SER EFETUADO.

O termo inicial do prazo de decadéncia para constituir crédito tributdrio
mediante lancamento de oficio ¢ o primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento ja poderia ter sido feito, quando estiver caracterizada a
simulacdo ou qualquer expediente doloso praticado com a finalidade de lesar
o Fisco.
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 IRRF. ERRO NO REAJUSTAMENTO DA BASE DE CÁLCULO. CORREÇÃO MEDIANTE SIMPLES CÁLCULOS ARITMÉTICOS. NÃO OCORRÊNCIA DE NULIDADE.
 O erro no reajustamento da base de cálculo, quando da apuração do Imposto de Renda na fonte, pode ser corrigido mediante simples cálculos aritméticos, assim sendo esse erro não gera nulidade do lançamento.
 FALTA DE COMPROVAÇÃO DA PRESTAÇÃO DOS SERVIÇOS. PAGAMENTO SEM CAUSA. IMPOSTO DE RENDA NA FONTE.
 Cabe a exigência de Imposto de Renda na fonte, por pagamento sem causa, quando não ficar comprovada a efetiva prestação do serviço, a pretexto do qual o pagamento foi feito.
 PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. NOTA FISCAL. INIDONEIDADE. INDÍCIOS DE FALSIDADE.
 Não servem como prova da efetiva prestação de serviços as notas fiscais cuja inidoneidade tenha sido tacitamente admitida pelo contribuinte, bem como nos casos em que existam fortes indícios de falsidade dos dados inseridos nos documentos.
 DECADÊNCIA. EXISTÊNCIA DE SIMULAÇÃO. TERMO INICIAL DO PRAZO. PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE ÀQUELE EM QUE O LANÇAMENTO PODERIA SER EFETUADO.
 O termo inicial do prazo de decadência para constituir crédito tributário mediante lançamento de ofício é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento já poderia ter sido feito, quando estiver caracterizada a simulação ou qualquer expediente doloso praticado com a finalidade de lesar o Fisco.
 SIMULAÇÃO E INIDONEIDADE DOS DOCUMENTOS FISCAIS. MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO.
 Aplica-se multa qualificada aos casos em que ficar demonstrada a simulação ou a inidoneidade documental, gerando falta de recolhimento de tributo.
 ADMINISTRADORES. PRÁTICA DE ATO COM INFRAÇÃO DE LEI. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.
 Respondem pelo crédito tributário os administradores, gerentes ou representantes de pessoa jurídica, quando pratiquem atos com infração de lei, devendo o lançamento descrever a conduta que caracteriza o ato ilícito.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado em: (i) por unanimidade de votos, declarar a nulidade parcial do lançamento no que se refere à cobrança do IRRF sobre os pagamentos feitos à SMP SUANNO; (ii) por maioria de votos: a) rejeitar a arguição de decadência; b) dar provimento parcial ao recurso voluntário da pessoa jurídica para reduzir a base de cálculo do lançamento em razão da duplicidade de reajustamento da base de cálculo; c) negar provimento aos recursos dos coobrigados, vencido o Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto que votou por acolher a arguição de decadência e dar provimento integral aos recursos voluntários da pessoa jurídica e dos coobrigados. Designado o Conselheiro Roberto Silva Junior para redigir o voto vencedor.
 
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Carlos Augusto Daniel Neto - Relator
 
 (assinado digitalmente)
 Roberto Silva Júnior - Redator Designado
 
 Participaram do presente julgamento os seguintes Conselheiros Roberto Silva Júnior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Carlos Augusto Daniel Neto, Amélia Wakako Morishita Yamamoto e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente justificadamente a Conselheira Bianca Felícia Rothschild.
 
 
 
 
  Trata-se de processo administrativo decorrente de autos de infração de Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas � IRPJ ( a fls. 664 e segs.); Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido (a fls. 739 e segs.); e Imposto de Renda Retido na Fonte (a fls. 802 e segs.), pelas razões apresentadas no Termo de Verificação Fiscal de fls. 824-893, assim sumarizadas:
a) IRPJ/CSLL - Glosa da redução do lucro líquido decorrente de custos e despesas operacionais derivadas de negócios celebrados com empresas inexistentes de fato e/ou prestadoras de serviços simulados e de notas fiscais inidôneas. As prestadoras de serviços são as seguintes, e serão destarte referidas pelo termo em destaque:
BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA � ME � CNPJ: 08.265.018/0001-27
HEFESTO CONSULTORIA E PROJETOS LTDA � CNPJ: 04.067.717/0001-01
FERREIRA BASTOS ENGENHARIA, CONSULTORIA E PROJETOS LTDA - EPP � CNPJ: 07.238.465/0001-24
CBM CONSULTORES LTDA - ME � CNPJ: 08.753.705/0001-91
EPGN - ENGENHARIA LTDA � CNPJ: 05.759.392/0001-90
PLACON PLANEJAMENTO, CONSULTORIA E ASSESSORIA LTDA - EPP � CNPJ: 07.222.299/0001-78
FIDELITY INVESTIMENTOS, PARTICIPACOES E CONSULTORIA LTDA - ME � CNPJ: 12.147.798/0001-88
A fiscalização concluiu que as prestações de serviço advindas das empresas acima não poderiam ser consideradas despesas dedutíveis pois as notas fiscais que as substanciam "são documentos inidôneos, pois em alguns casos foram emitidas por pessoa jurídica que não existe de fato, apesar de constituída formalmente, ou seja não possui existência de fato, e cuja inscrição no CNPJ foi baixada no órgão competente, não produzindo, esses documentos, quaisquer efeitos tributários em favor de terceiros por se caracterizarem como uma hipótese de inidoneidade, e também pela falta de documentação que comprove a real prestação dos serviços" (fl. 869/870) e pela ausência de prova da efetiva prestação.
b) IRRF sobre pagamentos sem causa ou de operação não comprovada. Aplicação do art. 61, §1º da Lei nº 8.981/1995, em razão da não comprovação da causa dos pagamentos efetuados.
c) Aplicação de multa qualificada de 150% em razão de fraude fiscal, nos termos do art. 44, I, §1º c/c art. 72 da Lei nº 4.502/64.
d) Sujeição passiva solidária, com fundamento no art. 135, III do CTN, sobre os sócios-administradores:
MARCO ANTÔNIO DA ROCHA TRISTÃO, CPF nº 094.215.567-04,
ODILIO MÁRCIO MAUAD FERREIRA, CPF nº 031.927.847-68
Cientificada em 10/11/2016, o Contribuinte apresentou três impugnações, uma para cada auto de infração (IRPJ, CSLL e IRRF), aduzindo as seguintes razões:
a) Nulidade de TDPF por omissão da ordem de serviço que autorizaria a atuação de auditor-fiscal em exercício em região diversa;
b) Cerceamento do direito de defesa por omissão da autuação quanto a provas indispensáveis dos ilícitos nela descritos;
c) Inconsistência da autuação por invocar precedentes sem explicar a vinculação deles ao caso;
d) Decadência de parte dos períodos autuados;
e) Descabimento da multa qualificada de 150%;
f) Ocorrência de um "duplo reajustamento" da base de cálculo do IRRF, para fazer incidir, então, a alíquota de 35%, de modo ilegal;
g) Os destinata´rios dos pagamentos sa~o pessoas juri´dicas regularmente constitui´das e identificadas e que, se em um u´nico caso, foi suspenso o registro de uma delas no CNPJ, o fato ocorreu muito tempo apo´s a contratac¸a~o da empresa pela impugnante e os pagamentos dos servic¸os por ela prestados;
h) Que na~o se justifica a desqualificac¸a~o dos nego´cios a que os pagamentos se vincularam: ainda que se considerem os documentos e as evide^ncias produzidos insuficientes para sustentar os dispe^ndios como despesas deduti´veis, a circunsta^ncia na~o os torna inexistentes ou irreais, mas, simplesmente, impede que afetem o lucro tributa´vel;
i) Que não foi posta em dúvida a efetividade do pagamento realizado;
j) Que a fiscalização não tem competência para declarar, sem o procedimento legal previsto, a inaptidão das empresas e a inidoneidade dos documentos fiscais;
k) Impossibilidade de aplicação do art. 61 da Lei nº 8981/95 nos casos em que o pagamento foi comprovado, e a despesa tenha sido objeto de glosa;
Os responsáveis tributários apresentaram suas impugnação aduzindo idênticas razões:
a) Ausência de indicação da precisa hipótese legal de responsabilidade e dos motivos fáticos para a responsabilização;
b) Cerceamento do direito de defesa;
c) Inaplicabilidade do art. 135, III do CTN ao presente caso;
d) Ausência de prova do dolo;
A DRJ/Brasília julgou as impugnações improcedentes através do Acórdão nº 03-76.487 (fls. 8369 e ss.), assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013, 2014 
GLOSA DE DESPESAS. DEVIDA. 
Se não é possível identificar sequer as causas dos pagamentos, muito menos saber se eram relativos a despesas lícitas e necessárias às atividades da impugnante e a manutenção da respectiva fonte produtora. 
MULTA QUALIFICADA. DEVIDA. 
Há que se manter a qualificação da multa, uma vez demonstrada a conduta dolosa com o fito de impedir ou retardar o conhecimento do Fisco das circunstâncias materiais do fato gerador, pela simulação de contratos de prestação de serviços, com o fito de dissimular os verdadeiros fins dos pagamentos. 
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 135 DO CTN. 
É nítida a responsabilidade tributária dos sócios administradores, com base no art. 135, III, do CTN, quando resta demonstrado que houve simulação de contratos de prestação de serviços, para dissimular os fins pagamento feitos, sendo que tais contratos simulados serviram também para lastrear os lançamentos contábeis desses pagamentos como despesas dedutíveis das bases tributáveis do IRPJ e da CSLL. 
IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA. 
O art. 61 da Lei 8.981/95 encontra seu fundamento de validade no parágrafo único do art. 45 do CTN, sendo perfeito o enquadramento da situação fática nele, quando a real causa de pagamentos é dissimulada por meio de contratos de prestação de serviços simulados. 
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. IRRF. 
Tratando-se da mesma situação fática e do mesmo conjunto probatório, a decisão prolatada com relação ao lançamento do IRPJ é aplicável, mutatis mutandis, aos lançamentos da CSLL e do IRRF. 
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
Irresignados, o Contribuinte principal e os responsáveis apresentaram Recursos Voluntários. 
O Recurso do Contribuinte versou sobre os seguintes pontos, em síntese (fls. 8445/8525):
i) Inicialmente, aduz que os lançamentos relativos ao IRPJ e a CSLL foram objeto de parcelamento nos moldes do Programa Especial de Regularização Tributária (PERT), razão pela qual essa matéria não será mais objeto do presente processo;
ii) Nulidade do acórdão pelos seguintes motivos:
a) omissão do acórdão recorrido na apreciação da preliminar de nulidade da ação fiscal, suscitada na defesa por ausência de regular Termo de Distribuição de Processamento Fiscal autorizativo, e indevida invocação da Súmula CARF nº 27, impertinente ao questionamento;
b) omissão na apreciação de preliminar da demonstrada nulidade do auto de infração por sonegação à parte dos elementos de comprovação de ilícitos apontados, em violação dos arts. 25 e 38, §1º, do decreto nº 7.574, de 29.09.2011;
c) desconsideração das razões da defendente na demonstração da deficiência do auto-de-infração quanto aos pressupostos em que se fundamentaria a ação fiscal relativamente a cada uma das empresas arroladas como emissoras de documentos fiscais irregulares;
d) omissão e silêncio quanto à aplicação dos preceitos dos artigos 1º a 4º, da Portaria Ministerial nº 187/93, de 23.04.1993, transcritos na defesa;
e) desatendimento das alegações da defesa fundadas na Instrução Normativa SRF nº 1.634, de 06.05.2016, do Sr. Secretário da Receita Federal, chamada à colação na impugnação ao auto-de-infração;
f) total omissão quanto a fato processual, inconteste, denunciado pela impugnante, qual seja a inexistência de qualquer justificação relativamente aos lançamentos vinculados a pagamentos à empresa SMP Suanno;
g) carência de fundamentação na rejeição dos argumentos de defesa por meras afirmativas ex cathedra de convicções intimas dos julgadores, sem explicitação de motivações jurídicas, aplicação de conceitos indeterminados que se prestariam a justificar qualquer outra decisão e reprodução ipsis litteris da motivação do próprio auto-de-infração impugnado; e 
h) subversão dos princípios básicos que regem a prova legal.
iii) Erro de fato no lançamento de IRRF - dúplice reajustamento das bases de cálculo;
iv) Inobservância dos critérios regulamentares para caracterização de inidoneidade dos documentos e da inexistência de fato de empresas, e a efetividade dos serviços prestados por terceiros à Recorrente;
v) Inaplicabilidade do art. 61 da Lei 8981/1995.
vi) Descabimento da multa qualificada;
vii) Decadência de parte do crédito tributário.
Dentro do prazo recursal legal, o Contribuinte apresentou aditamento ao seu Recurso Voluntário, aduzindo que a escrituração contábil faz prova em favor do sujeito passivo, que o sigilo fiscal inibe o acesso da Recorrente à contabilidade e registro das prestadoras de serviço, e que caberia à fiscalização realizar essa prova de que a documentação fiscal não seria idônea.
Quanto aos Recursos Voluntários dos responsáveis, limitaram-se a reiterar as razões de suas Impugnações.
É o relatório, em síntese.

 Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto - Relator.
Os Recursos Voluntários são tempestivos e atendem aos demais requisitos de admissibilidade, devendo ser conhecidos por este Colegiado.
Em relação ao aditamento ao Recurso Voluntário do Contribuinte (fls. 8635/8640), entendo que o mesmo deva ser conhecido e considerado como parte integrante do Recurso Voluntário originalmente apresentado, afastando eventual alegação de preclusão consumativa em razão da aplicação analógica do art. 38 da Lei nº 9.784/99, verbis:
Art. 38. O interessado poderá, na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo.
O dispositivo, de aplicação subsidiária ao processo administrativo fiscal federal, traz um temperamento à preclusão consumativa determinada pelo art. 17 do Decreto 70.235/72 (Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.), autorizando a apresentação de novas alegações e provas até o momento da decisão. Tendo em vista que o alegado no aditamento já fora, inclusive, objeto da Impugnação, não vislumbro óbices ao procedimento realizado, sobretudo por ter se dado dentro do interregno recursal ordinário. 
Ademais, há que se frisar que a parcela do crédito tributário relativa ao IRPJ e CSLL, conforme informado pelo Contribuinte, foi objeto de parcelamento, atraindo a aplicação do art. 78, §2º do Anexo II do RICARF, verbis:
Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente poderá desistir do recurso em tramitação. 
§ 1º A desistência será manifestada em petição ou a termo nos autos do processo. 
§ 2º O pedido de parcelamento, a confissão irretratável de dívida, a extinção sem ressalva do débito, por qualquer de suas modalidades, ou a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda Nacional, de ação judicial com o mesmo objeto, importa a desistência do recurso. 
Como o pedido de parcelamento foi apenas de uma parte dos créditos tributários, há que se reconhecer a desistência parcial sobre a matéria discutida inicialmente. Ademais, tal ressalva seria até despicienda, já que o RV não versou sobre a matéria objeto do parcelamento, reduzindo a matéria objeto do efeito devolutivo do recurso.
I) Preliminares
O Recorrente apresenta diversos fundamentos de nulidade do acórdão que serão tratados a seguir, sucessivamente.
Em primeiro lugar, aduz que a autoridade fiscalizadora seria incompetente para a fiscalização, por não apresentar a ordem de serviço necessária para que seja realizado procedimento fiscalizatório em outra jurisdição fiscal que não a sua, nos termos da Portaria RFB nº 1.687/2014, e que a decisão da DRJ deixou de se manifestar sobre este ponto.
Quanto à omissão, entendo inexistente, pois houve resposta expressa a esse pleito, conforme reproduzido abaixo (fl. 8376):
Sustenta a impugnante que o procedimento fiscal e´ nulo porque expedido por autoridade fiscal incompetente, pois entende que haveria necessidade de autorizaça~o do Coordenador Geral de Fiscalizac¸a~o, para que o auditor-fiscal atuasse em regia~o diversa da de sua lotação. Observo que o impugnante não aponta qual a norma legal que respalda seu entendimento, mas não o faz porque justamente não existe tal norma. Por sua vez, sobre a competência do Auditor-Fiscal para atuar fora da �jurisdic¸a~o� de atuac¸a~o da sua Delegacia de lotação, trata-se de questão já há muito tempo superada pela jurisprudência administrativa, tanto que foi expedida a Súmula CARF nº 27, cujo verbete assim dispõe: 
�Su´mula CARF nº 27: É valido o lanc¸amento formalizado por Auditor- Fiscal da Receita Federal do Brasil de jurisdição diversa da do domici´lio tributa´rio do sujeito passivo.�.
A ordem de serviço a que se refere a Portaria indicada pelo Contribuinte é um documento relativo à organização interna da Receita Federal, para fins de designação de responsáveis para o cumprimento da fiscalização, sendo alheio ao procedimento administrativo fiscal, que tem início, no presente caso, com a ciência do contribuinte do TDPF, nos termos do art. 7º, I do Decreto 70.235/72:
Art. 7º O procedimento fiscal tem início com: 
I - o primeiro ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da obrigação tributária ou seu preposto;
O legislação é clara ao frisar que para iniciar o procedimento administrativo não basta ato de qualquer servidor - de qualquer Auditor-Fiscal da RFB - mas apenas daquele que possua competência para tanto, termo este que designa um feixe de poderes e deveres funcionais atribuídos a um determinado servidor público. 
Nesse caso, a competência específica para iniciar o procedimento fiscalizatório decorre do Mandado de Procedimento Fiscal (respeitadas as exceções expressas), conforme art.2º do Dec. 3.724/2001, verbis:
 Art. 2º Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB serão executados por ocupante do cargo efetivo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e terão início mediante expedição prévia de Termo de Distribuição do Procedimento Fiscal - TDPF, conforme procedimento a ser estabelecido em ato do Secretário da Receita Federal do Brasil.
Da leitura, depreende-se que o TDPF é ordem específica, isto é, não se trata de um cheque em branco dado ao agente administrativo, mas de um ato-regra que determina as balizas específicas sob as quais aquela atividade fiscalizatória irá se desenvolver, apontando assim quem será o contribuinte, que será o servidor competente, o prazo que deverá durar a fiscalização etc. Ultrapassadas os limites do TDPF, cessa a competência específica do agente administrativo relativa àquele procedimento fiscalizatório.
O TDPF é, ao mesmo tempo, uma espada à mão da RFB, a ser apontada aos fiscalizados, e um escudo à mão dos Contribuinte, cuja sujeição encontra-se a priori balizada de forma precisa em um ato administrativo prévio. Nesse sentido é a precisa lição de Maria Teresa Martínez e Marcos Vinícius Neder, em obra de fôlego sobre o tema (NEDER, Marcos Vinícius; LÓPEZ, Maria Teresa M. Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado, 3ªed. São Paulo: Dialética, 2010. P.143):
Nesse diapasão, os órgãos administrativos têm amplo poder de ser organizar, direcionando sua força de trabalho de forma a melhor cumprir sua atribuição. (...) Via de regra, esse disciplinamento é apenas interno, ou seja, seu descumprimento só acarreta responsabilização interna corporis.
O MPF, contudo, inovou ao dar conhecimento do conteúdo dessas diretrizes internas ao contribuinte. Trata-se de um instrumento que visa permitir ao fiscalizado assegurar-se da autenticidade da ação fiscal contra si instaurada, pois dá-lhe conhecimento do tributo que será objeto de investigação, dos períodos a serem investigados, do prazo para a realização do procedimento fiscal e do agende que procederá à fiscalização. Nasce, a partir da ciência, o direito subjetivo de que esse procedimento seja efetivamente obedecido no curso dos trabalhos. (grifou-se)
Ora, ou o TDPF tem eficácia vinculante para a Administração, ou se trata de ato administrativo despiciendo, desprovido de qualquer efeito normativo em relação à atividade fiscalizatória. Parece-nos que esta última opção é largamente contrária à dicção da legislação citada anteriormente e à própria vereda da legalidade à qual está sujeito o agente público, podendo agir apenas em seu limites estritos.
Caso assim não fosse, qualquer fiscal poderia realizar a fiscalização em qualquer contribuinte, pelo tempo que quisesse, e abrangendo sua atividade a quaisquer períodos e tributos que seu alvitre alcançasse. Estaríamos diante de um verdadeira arbítrio fiscal, sob o fundamento, invocado na argumentação que esvazia de normatividade o TDPF, de que a competência do Auditor-Fiscal decorre da lei, e não daquele ato.
A competência fiscalizatória concreta do Auditor-Fiscal decorre parcialmente da sua investidura em tal cargo, mas deve ser integrada pela expedição do MPF, como condição de início da sua atividade de fiscalização em relação a determinado contribuinte. Basta que pensemos analogamente no princípio do juiz natural, usual no processo civil: a competência dos juízes para julgar decorre da investidura em tal cargo, mas não apenas disto, devendo ser integrada pelas regras estabelecidas de determinação da jurisdição de cada juiz, e estando absolutamente adstritos a elas, sob pena de nulidade da decisão.
Além disso tudo, há autorização expressa no art. 9º, §2º do Decreto 70.235/72, que determina expressamente a competência de auditor fiscal de jurisdição diversa do contribuinte:
Art. 9º (...)
§ 2º Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7º, serão válidos, mesmo que formalizados por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo.
Desse modo, estando constatada a regularidade do TDPF, não há dúvidas quanto à competência do auditor-fiscal responsável pela autuação, razão pela qual há que se reiterar a aplicação, ao caso, da Súmula CARF nº 27.
Em segundo lugar, aduz que o auto de infração é nulo pela ausência de apresentação dos elementos de comprovação dos ilícitos apontados, e que a decisão da DRJ teria se omitido quanto a isso.
Da mesma forma, entendo não haver nos autos a carência probatória geral mencionada pelo Recorrente, tampouco a omissão alegada. A DRJ enfrentou a questão expressamente em fl. 8376 e seguintes:
Da mesma forma, não procede a alegação de que a ac¸a~o fiscal e´ nula por cerceamento do direito de defesa da contribuinte, pois o Termo de Verificação Fiscal (a fls. 824 e segs.) descreve com clareza os fatos que são imputados à impugnante, relacionando-os aos elementos de prova colhidos durante o procedimento de fiscalização. 
Por exemplo, Sobre esse ponto, a impugnante alega que: 
5.23. No que respeita a` EPGN � Engenharia Ltda, repetem-se os fundamentos que resultariam na inadmissibilidade dos documentos fiscais por ela emitidos para a comprovac¸a~o dos dispe^ndios da ATNAS, fundamentos estes que se amparariam em provas cujo conhecimento, entretanto, e´ recusado a` autuada. 
Ora , o TVF traz claramente as razões pelas quais glosou as despesas com pagamento de serviços prestados pela EPGN, se não vejamos: 
�6.6.4. Tambe´m em relac¸a~o a` EPGN na~o foram apresentados pela ATNAS nenhum documento, relato´rio, parecer, plano elaborado por esta sociedade. Dos documentos apresentados pela ATNAS, se resumem a: (...)
Pelo contrário, há que se aplaudir o analítico levantamento probatório realizado pela fiscalização e sumariado ao final do TVF (fls. 892/893), com a compilação de todas as notas fiscais de serviços prestados pelas empresas consideradas inaptas ou inexistentes de fato pela fiscalização. Da mesma forma, o TVF é exaustivo ao analisá-las individualmente, como será abordado posteriormente.
Desse modo, tampouco parece ter havido subversão dos princípios probatórios do processo administrativo, pois a autuação atende expressamente ao art. 9º do Decreto 70.235/72:
Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito.
Há que se distinguir, naturalmente, duas situações diferentes: o juízo preliminar, acercar do atendimento aos requisitos de lavratura do auto de infração, incluindo aí as exigências probatórias, através do qual se pode concluir pela nulidade da autuação; e o juízo meritório, no qual se efetuará a valoração das provas existentes, para verificar o atendimento integral de todos os ônus probatórios envolvidos e a verificação da procedência ou não das alegações fiscais.
Neste momento, cabe fazer apenas o juízo preliminar, cabendo a análise das provas a momento posterior. Sob este prisma, há que se reconhecer que há diversos indícios probatórios nos autos que corroboram a narrativa fiscal, estando atendido a exigência mínima para manutenção formal da autuação.
Não vislumbro, portanto, a nulidade arguida nesses pontos.
Em terceiro lugar, aduz o Recorrente a omissão e silêncio quanto à aplicação dos preceitos dos artigos 1º a 4º, da Portaria Ministerial nº 187/93, de 23.04.1993, transcritos na defesa e desatendimento das alegações da defesa fundadas na Instrução Normativa SRF nº 1.634, de 06.05.2016.
As disposições mencionadas aduzem a necessidade de procedimento fiscal autônomo para apuração de inidoneidade de documentos que o auditor-fiscal entenda suspeito de falsidade material ou ideológica.
O Recorrente também não possui razão nesse ponto. Como se verifica no art. 82 da Lei 9.430/96, além da declaração de inaptidão da empresa, há várias outras formas de reconhecimento da inidoneidade documental:
Art. 82. Além das demais hipóteses de inidoneidade de documentos previstos na legislação, não produzirá efeitos tributários em favor de terceiros interessados, o documento emitido por pessoa jurídica cuja inscrição no Cadastro Geral de Contribuintes tenha sido considerada ou declarada inapta.
A regra mencionada diz respeito ao procedimento para apurar a inidoneidade nos casos em que há simples suspeitas a partir de indícios. Quando a autoridade fiscal logra comprovar a frade ou simulação na elaboração do documento, nos termos do art. 149, IV e VII do CTN:
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
IV � quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória;
VII � quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
No presente caso, a fiscalização entendeu que ter comprovado integralmente a inexistência de fato das pessoas jurídicas que prestaram serviços para a Recorrente, razão pela qual afastou a eficácia da documentação fiscal apresentada. A DRJ, inclusive, reconhece a ocorrência de simulação em sua decisão, conforme trecho de fl. 8387:
Fica claro assim que estamos diante de indícios harmônicos, convergentes e concatenados da simulação dos contratos de prestação de serviços em tela, sendo que tais indícios podem ser assim resumidos:
Portanto, em nível de juízo preliminar, há que se afastar a arguição de nulidade do auto de infração e de omissão da decisão recorrida.
Em quarto lugar, tampouco há qualquer nulidade na imputação de responsabilidade tributária, visto que a fiscalização apontou precisamente o dispositivo que a fundamentou (art. 135, III do CTN), bem como justificou no TVF (fls. 889/890) a atribuição aos sócios-administradores da empresa, pelas infrações que foram apontadas ao longo da fiscalização.
Novamente, em nível de juízo preliminar, não vislumbramos aqui qualquer vício. 
Por fim, em quinto lugar, aduz total omissão quanto a inexistência de qualquer justificação relativamente aos lançamentos vinculados a pagamentos à empresa SMP SUANNO.
Nesse ponto, parece ter razão o Recorrente.
Como se verifica no TVF e no Acórdão da DRJ, a SMP SUANNO não foi objeto de qualquer consideração da fiscalização quanto às razões para a consideração de inidoneidade das notas fiscais emitidas. Diferentemente das demais empresas, que receberam narrativas próprias da fiscalização, justificando as ilações da fiscalização quanto à incapacidade operacional das mesmas, a empresa SMP somente foi mencionada no TVF em uma oportunidade - em uma planilha de fls. 832, onde é arrolada em uma planilha como uma empresa inexistente de fato ou prestadora de serviço simulado.
Tanto é assim que no Acórdão recorrido, o nome dessa empresa não é mencionada uma vez sequer, mesmo considerando que em fls. 8380 e seguintes foram integralmente reproduzidos os fundamentos para a consideração da simulação nos contratos de prestação de serviços:
A impugnante tenta desqualificar o valor probatório de indícios, quando não sejam premissas de presunções legais, o que seria de todo procedente se estivéssemos diante de um único ou de poucos indícios desconectados. Ora, a Fiscalização levantou uma série de indícios harmônicos, convergentes e concatenados a demonstrar que houve efetivamente simulação nos contratos de prestação de serviços, com o propósito de dissimular a verdadeira causa dos pagmentos. 
Nesse sentido, vale a transcrição dos seguintes trechos do TVF: (...)
As empresas cuja simulação foi objeto de alguma fundamentação por da fiscalização foram apenas aquelas já mencionadas no relatório que acompanha este voto. No caso da SMP, não há qualquer motivação da fiscalização, escoimando-se apenas no fato de não ter sido comprovado pelo contribuinte o serviço prestado.
Ora, retomando a distinção entre o juízo preliminar e meritório, este caso parece ser relativo à primeira hipótese, pois a ausência de qualquer menção a um fundamento de desconsideração das operações realizadas entre a Recorrente e a SMP implica em contrariedade a dois dispositivos: a) por um lado, há um desrespeito ao art. 9º do Decreto 70.235/72; e b) por outro, há um cerceamento claro de defesa, diante da impossibilidade do Recorrente se defender da autuação neste ponto, por desconhecer os indícios considerados pela fiscalização, implicando em nulidade da autuação neste ponto.
No auto de infração, é ônus da prova da fiscalização comprovar todas os atos ilícitos verificados, bem como a adequada identificação dos fatos geradores. Uma vez atendido esse ônus, cabe à instância julgadora analisar o mérito da autuação, manifestando-se sobre a correção ou não das valorações e ilações realizadas pelo fiscal. No presente caso, não há qualquer elemento de prova a ser valorado, mas simplesmente a imputação do IRRF no montante de 35% sobre os pagamentos feitos à SMP, pelo simples fato dela constar entre as empresas que prestaram serviços para a Recorrente.
Desse modo, em juízo preliminar, reconheço a nulidade parcial do auto de infração, no que se refere à cobrança do IRRF sobre os pagamentos feitos à SMP SUANNO, listados na planilha de fl. 645, e rechaço as demais preliminares arguidas.
Entretanto, em atendimento ao art. 59, §3º do Decreto 70.235/72, em sendo possível o provimento de mérito favorável ao Contribuinte, não há que se pronunciar a nulidade apontada.
II) Mérito
a) Erro de fato - dúplice reajustamento na base de cálculo do IRRF
Alega a Recorrente que o auto de infrac¸a~o incide em erro matema´tico e de crite´rio juri´dico nos lanc¸amentos que efetiva, ao proceder a du´plice reajustamento no ca´lculo das bases de que se vale para determinac¸a~o do IRRF.
Inicialmente, calha reproduzir o dispositivo integral do art. 61 da Lei nº 8981/95:
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.
Como se verifica da simples leitura do §3º, o valor líquido do pagamento será utilizado para fins de reajustamento do rendimento bruto sobre o qual incidirá o IRRF, aplicando-se a seguinte forma: Base Reajustada = Pagamento Líquido/(1 - 0,35). Trata-se de uma metodologia simples de cálculo.
Pois bem, a DRJ assim se manifestou sobre o pleito do contribuinte:
Ao se analisar a planilha a fls. 810, verifica-se primo ictu oculi que não há qualquer duplo reajustamento das bases de cálculo. O § 3º do art. 61 da Lei 8.981/95 dispõe que: �O rendimento de que trata este artigo será considerado líquido, cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recairá o imposto�. Assim, correta a apuração do IRRF feita pela Fiscalização por meio da tabela a fls. 810, o que pode ser facilmente constatado ao se verificar que a soma do rendimento pago mais o valor do imposto apurado é exatamente o valor do rendimento reajustado (ou base de cálculo reajustada), o que significa que, em obediência ao referido § 3º, foi considerado que o rendimento pago era líquido do IRRF.
Reproduzo abaixo, para facilitar a conferência, a planilha que consta do Auto de Infração, em fl. 810 e seguintes, apurando o IRRF devido:

Como se pode ver, algumas linhas foram assinaladas por este relator, para fins de correspondência com as planilhas de fls. 639 (IRRF BRATEC) e 644 (IRRF PLACON), que serão usadas como amostragem da metodologia utilizada pela fiscalização:


Com a devida vênia à decisão recorrida, é imediatamente possível verificar o erro na metodologia aplicada pela fiscalização. Ao elaborar as planilhas de cálculo da base reajustada (no exemplo tomado, em fls. 644 e 639), o fiscal já realizou o reajustamento da base de cálculo, levando-se em conta a nota fiscal de serviço - vejamos a linha marcada em verde: 19.896,20/0.65 = 30.609,54. 
Uma vez reajustada a base, o procedimento para apuração do IRRF devido seria a aplicação da alíquota de 35% sobre 30.609,54, chegando-se ao valor de 10.713,34. Entretanto, ao montar a planilha de apuração no auto de infração (fl. 810), o fiscal tomou a base reajustada como valor líquido do rendimento pago, submetendo-a a novo reajustamento: 30.609,54/0.65 = 47.091,60, e sobre esse valor aplicou a alíquota de 35%, chegando o IRRF devido de 16.482,06.
O mesmo procedimento foi efetuado nas demais linhas marcadas, com o transporte da base ajustada nas planilhas elaboradas pela própria fiscalização, para o auto de infração, na condição de rendimento líquido pago, submetendo-a a um segundo reajustamento, o que gerou uma ampliação absolutamente indevida do valor dos pagamentos em relação ao que consta nas notas fiscais, bem como um aumento ilegal da base de cálculo do IRRF.
O próprio Recorrente, diligentemente, apresentou planilha de fls. 8249/8252, na qual apresenta a apuração correta do IRRF devido, à partir das planilhas elaboradas pela fiscalização, o que contribui para evidenciar o erro sistêmico ocorrido na apuração. Para pegar apenas as linhas marcadas nas imagens acima, reproduzo abaixo a planilha juntada pelo Contribuinte:

O equívoco tampouco resiste à uma prova matemática básica - a divisão do valor do tributo apurado na planilha do contribuinte pelo valor apurado pela fiscalização no auto de infração terá como resultado sempre o valor de 0,65. Expandido a operação tem-se o seguinte:
10.713,34/16.482,06 = 0,65
[(19.896,20/0,65) x 0,35]/{[(19.896,20/0,65)/0,65] x 0,35} = 0,65
 [(19,896,20/0,65)/ [(19.896,20/0,65)/0,65] = 0,65
1/(1/0,65) = 0,65
0,65 = 0,65. 
Não houve um erro nas informações fáticas apresentadas pelo Contribuinte, mas sim quanto ao cálculo do tributo devido, através de uma apuração equivocada da base de cálculo adequada. 
Desse modo, constatando a ocorrência de erro de fato, e carecendo a este Colegiado - ao próprio CARF - competência para promover a reapuração do tributo devido, de forma correta, entendo que o lançamento tributário deva ser considerado nulo.
Portanto, voto por dar provimento integral ao Recurso Voluntário para reconhecer a nulidade do auto de infração em razão de erro de fato na apuração do pagamento líquido das operações. 

b) Inidoneidade dos documentos e da inexistência de fato de empresas, e a efetividade dos serviços prestados por terceiros à Recorrente.
A fiscalização baseou a glosa das despesas efetuadas pela Recorrente com a prestação dos serviços por parte das contratadas no seguinte argumento:
6.1. Demonstraremos a seguir que a ATNAS contratou as pessoas jurídicas abaixo indicadas através de contratos simulados, fictícios, NÃO tiveram a contraprestação dos serviços, ou seja, não houve qualquer justificativa econômica lícita que desse respaldo aos pagamentos, as notas fiscais emitidas serviram unicamente para a ATNAS dar saída de dinheiro dos seus cofres como se fosse um pagamento regular e estas notas fiscais apresentadas são ideologicamente falsas e não têm aptidão para comprovar que os gastos foram efetivamente realizados.
Portanto, a premissa inicial da fiscalização é a natureza simulada dos contratos de prestação de serviços, maculando assim a causa dos dispêndios efetuados. Em seguida, o TVF traz uma justificação pormenorizada das razões pelas quais o Fisco entendeu que os documentos fiscais seriam inidôneos, a qual foi competentemente sumarizada na decisão recorrida em fls. 8387 e seguintes, e reproduzida abaixo com alguns complementos necessários: 
a) com relação à BRATEC: 
a.1) é uma empresa que nunca teve existência de fato, tanto que restou baixado o seu CNPJ, além do fato de que a impugnante não conseguiu provar a efetiva prestação dos serviços; 
a.2) na~o tinha registro ou inscric¸a~o em qualquer Conselho Regional ou Federal de regulamentac¸a~o de profisso~es ou entidades de classes; 
a.3) na~o dispunha de patrimo^nio e, em nenhum momento, apresentou qualquer documento que demonstre a sua capacidade te´cnica, operacional para prestar servic¸os para grandes empreiteiras que atuam no ramo de grandes empreendimentos, nem mesmo autorizac¸a~o para prestar servic¸os no ramo da construc¸a~o civil; 
a.4) não tinha empregados, tanto que apresentou GFIP zerada e não apresentou DIRF como declarante; 
a.5) era omissa na entrega de DIPJ, apesar de ter receita declarada em DIRF (como beneficiário) de R$ R$ 30.683.340,00; 
a.6) não fez contabibilidade e não possuía os documentos que serviriam de lastro para fazê-la; 
a.7) informou que os serviços elaborados eram prestados pela Proficenter, mas, quando intimada, não apresentou qualquer documento que comprovassem tal relação; 
a.8) não tinha ativos mínimos para a prestação de serviço contratada com a impugnante, tais como, mo´veis de escrito´rio (mesas e cadeiras), utensi´lios, telefones, programas de informa´tica, impressoras; 
a.9) não tinha qualquer prova de que prestou os serviços à impugnante; 
b) com relação à HEFESTO: 
b.1) não tinha empregados; 
b.2) Marco Antônio da Rocha Tristão (sócio da Recorrente) era o sócio da Hefesto, sendo ele quem teria supostamente executado serviços à Recorrente (Atnas) no valor de 3,22 milhões de reais; 
b.3) estava domiciliada no mesmo endereço da filial da ATNAS � CNPJ: 01.847.705/0002-92, local também que seria o domicílio da Ferreira Bastos Engenharia (cujo sócio era Odílio Márcio Mauad Ferreira, sócio também da impugnante Atnas); 
b.4) nem a impugnante nem a Hefesto conseguiu apresentar qualquer prova da efetiva prestação do serviço;
b.5) apresentou as GFIP � Guias de Recolhimento de FGTS e Informac¸o~es a` Previde^ncia Social, nos anos calenda´rios de 2010 a 2013, sem movimento, ou seja, na~o declarou nenhum funciona´rio ou pagamento a` contribuintes individuais (remunerac¸a~o a` auto^nomos) durante todo este peri´odo
c) com relação à Ferreira Bastos Engenharia: 
c.1) não tinha empregados; 
c.2) Odílio Márcio Mauad Ferreira (sócio da Recorrente) era o sócio da Ferreira Bastos, sendo ele quem teria supostamente executado serviços à Atnas no valor de 4,68 milhões de reais; 
c.3) estava domiciliada no mesmo endereço da filial da filial da ATNAS � CNPJ: 01.847.705/0002-92, local também que seria o domicílio da Hefesto (cujo sócio era Marco Antônio da Rocha Tristão, sócio também da impugnante Atnas); 
c.4) nem a impugnante nem a Ferreira Bastos conseguiu apresentar qualquer prova da efetiva prestação do serviço; 
d) com relação à Placon Planejamento: 
d.1) não tinha empregados; 
d.2) os seus sócios, Aurélio Ponzio e Alexandre Ponzio, eram empregados da Recorrente (Atnas), sendo que eles teriam supostamente prestado o serviço para a Atnas no valor de 1,082 milhão de reais, ou seja, a empresa dos empregados da Atnas foi contratada para que os empregados da Atnas prestassem serviços para a Atnas; 
d.3) estava domiciliada no mesmo endereço da filial da filial da ATNAS � CNPJ: 01.847.705/0002-92, local também que seria o domicílio da Hefesto e da Ferreira Bastos Engenharia; 
d.4) nem a impugnante nem a Placon conseguiu apresentar qualquer prova da efetiva prestação do serviço; 
e) com relação à CBM Consultores: 
e.1) o contrato com a impugnante dispunha que a CBM iria fornecer: levantamentos de materiais e servic¸os, elaborac¸a~o de servic¸os te´cnicos, planejamento executivo, cotac¸a~o de insumos, orc¸amento de custos, avaliac¸a~o de riscos, preparo de propostas, e a empresa insiste em afirmar que na~o foram produzidos nenhuma documentac¸a~o formal que sustente estas alegac¸o~es; 
e.2) o u´nico documento apresentado pela ATNAS para a comprovac¸a~o da real prestac¸a~o dos servic¸os por esta prestadora e´ um Estudo de Viabilidade para Aquisic¸a~o de Um Imo´vel, raza~o pela qual o valor pago por este servic¸o foi retirado desta ana´lise; 
e.3) desde a constituic¸a~o da sociedade ate´ o presente momento na~o existe nenhuma informac¸a~o ou recolhimento de impostos relativos a` contratac¸a~o de funciona´rios, prestadores de servic¸os pessoas fi´sicas, confirmando que uma empresa de prestac¸a~o de servic¸os de engenharia, com contratos miliona´rios e servic¸os especializados, na~o teria condic¸o~es de operar sem a existe^ncia de funciona´rios para lhe prestar servic¸os; 
e.4) nem a impugnante nem a CBM conseguiu apresentar qualquer prova da efetiva prestação do serviço; 
f) com relação à EPGN: 
f.1) os objetos dos contratos sa~o totalmente gene´ricos sem qualquer especificac¸a~o dos servic¸os contratados, pois a contratac¸a~o da EPGN e´ para �servic¸os de engenharia e consultoria te´cnica nas a´reas de petro´leo e ga´s�; f.2) apresentou as GFIP � Guias de Recolhimento de FGTS e Informac¸o~es a` Previde^ncia Social, nos anos calenda´rios de 2010, 2013 e 2014, sem movimento, ou seja, na~o declarou nenhum funciona´rio durante este peri´odo, ja´ nos anos calenda´rios de 2011 e 2012 com apenas dois funciona´rios administrativos; 
f.3) apresentou DIRF como declarante, sem a informac¸a~o de nenhuma contratac¸a~o de funciona´rios ou mesmo prestadores de servic¸os Pessoa Fi´sica (auto^nomos); 
f.4) nem a impugnante nem a EPGN conseguiu apresentar qualquer prova da efetiva prestação do serviço; 
g) com relação à Fidelity: 
g.1) apresentou as GFIP � Guias de Recolhimento de FGTS e Informac¸o~es a` Previde^ncia Social, nos anos calenda´rios de 2011 a 2013, sem movimento, ou seja, na~o declarou nenhum funciona´rio durante este peri´odo; 
g.2) apresentou DIRF como declarante, sem a informac¸a~o de nenhuma contratac¸a~o de funciona´rios ou mesmo prestadores de servic¸os Pessoa Fi´sica (auto^nomos); 
g.3) a ATNAS foi intimada a apresentar os documentos ha´beis e ido^neos que comprovassem a real prestac¸a~o dos servic¸os pela sociedade FIDELITY, mas na~o foram apresentados nenhuma documentac¸a~o nem mesmo o contrato de prestac¸a~o de servic¸os, ou seja, em relac¸a~o a esta sociedade na~o foi apresentado nenhuma prova da real prestac¸a~o dos servic¸os vinculadas nas notas fiscais apresentadas. 
Uma primeira circunstância que salta aos olhos da transcrição acima foi exatamente à ausência de qualquer menção à SMP SUANNO, que já foi tratada nas preliminares, ratificando assim o que lá fora decidido.
Pois bem, avançando na determinação da causa de inidoneidade utilizada pelo fiscal, verifica-se em fl. 876 que ele fundamenta a desconsideração das notas fiscais no art. 217 do RIR/99, correspondente ao art. 82 da Lei nº 9.430, que aduz:
Art. 82. Além das demais hipóteses de inidoneidade de documentos previstos na legislação, não produzirá efeitos tributários em favor de terceiros interessados, o documento emitido por pessoa jurídica cuja inscrição no Cadastro Geral de Contribuintes tenha sido considerada ou declarada inapta.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica aos casos em que o adquirente de bens, direitos e mercadorias ou o tomador de serviços comprovarem a efetivação do pagamento do preço respectivo e o recebimento dos bens, direitos e mercadorias ou utilização dos serviços.
Essa conclusão é corroborada pela própria narrativa do TVF, onde o fiscal constantemente mencionada que a inidoneidade poderia ser ilidida no caso de prova da efetiva prestação dos serviços (e.g. parágrafo 7.5, fl.870):
7.4. O mandamento inserido no artigo 217 do RIR/99 corresponde à glosa do custo ou da despesa, centrada na inidoneidade do documento que daria lastro ao dispêndio, pois a legitimidade de uma despesa lançada na contabilidade de uma empresa não se sustenta apenas porque uma nota fiscal foi emitida e o imposto foi pago. Qualquer custo ou despesa só é admitido se for necessária à atividade da empresa e à manutenção da fonte produtora dos bens ou serviços por ela gerados e estiverem suportadas por documentos hábeis e idôneos.
7.5. O parágrafo único do artigo 217 do Regulamento do Imposto de Renda � RIR (Decreto 3.000, de 26 de março de 1999) dispõe que �o disposto neste artigo não se aplica aos casos em que o adquirente de bens, direitos e mercadorias ou o tomador de serviços comprovarem a efetivação do pagamento do preço respectivo e o recebimento dos bens, direitos e mercadorias ou utilização dos serviços�.
Pois bem, a fiscalização concluiu que a inidoneidade dos documentos fiscais seria decorrente da inaptidão das pessoas jurídicas prestadoras de serviço. Entretanto, os efeitos dessa inidoneidade não se dão de forma automática, ou sem parâmetros normativos - pelo contrário, a Instrução Normativa SRF nº 1.183/2011, vigente à época dos fatos, traz um regramento absolutamente minucioso acerca da eficácia dos documentos fiscais perante a atividade do auditor. É o que prescreve o seu art. 43:
Art. 43. É considerado inidôneo, não produzindo efeitos tributários em favor de terceiro interessado, o documento emitido por pessoa jurídica cuja inscrição no CNPJ tenha sido declarada inapta. 
§ 1º Os valores constantes do documento de que trata o caput não podem ser: 
I - deduzidos como custo ou despesa, na determinação da base de cálculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL); 
II - deduzidos na determinação da base de cálculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Físicas (IRPF); 
III - utilizados como crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), e da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) não cumulativos; 
IV - utilizados para justificar qualquer outra dedução, abatimento, redução, compensação ou exclusão relativa aos tributos administrados pela RFB. 
§ 2º Considera-se terceiro interessado, para fins deste artigo, a pessoa física ou a entidade beneficiária do documento. 
§3º O disposto neste artigo aplica-se em relação aos documentos emitidos: 
I - a partir da data de publicação do ADE a que se refere: 
a) o art. 38, no caso de pessoa jurídica omissa de declarações e demonstrativos; e b) o art. 39, no caso de pessoa jurídica não localizada; 
II - desde a data de ocorrência do fato, no caso de pessoa jurídica com irregularidade em operações de comércio exterior, a que se refere o art. 40. 
§ 4º A inidoneidade de documentos em virtude de inscrição declarada inapta não exclui as demais formas de inidoneidade de documentos previstas na legislação, nem legitima os emitidos anteriormente às datas referidas no § 3º. 
§ 5º O disposto no § 1º não se aplica aos casos em que o terceiro interessado, adquirente de bens, direitos e mercadorias, ou o tomador de serviços, comprovar o pagamento do preço respectivo e o recebimento dos bens, direitos ou mercadorias ou a utilização dos serviços. 
§ 6º A entidade que não efetuar a comprovação de que trata o § 5º sujeita-se ao pagamento do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), na forma do art. 61 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, calculado sobre o valor pago constante dos documentos. 
Da leitura do §3º deste artigo, se verifica que existem marcos temporais a serem considerados para fins de reconhecimento ou não da inidoneidade dos documentos fiscais exarados por empresas consideradas inaptas pela fiscalização. Em se tratando de empresa omissa de declarações e demonstrativos exigidos pela legislação tributária, o §3º, I, "a" do art. 43 é expresso em determinar que a inidoneidade somente passa a valer "a partir da data de publicação do ADE" que reconheceu essa inaptidão.
No caso da BRATEC, aduz o Recorrente que a inaptidão da empresa, com correspondente baixa do seu CNPJ, se deu apenas a partir de 19/08/2016, razão pela qual os efeitos dessa inaptidão devem ser implementados somente a partir desta data. Além disso, explica que a BRATEC faz parte do grupo PROFICENTER, e que sua estrutura está concentrada em outras empresas do grupo.
A Fiscalização, por sua vez, aduz que foi realizada diligência junto à BRATEC para apurar a sua existência de fato ou não, e que a empresa não apresentou a documentação fiscal quando solicitada, sob fundamento de que havia trocado de contador. 
Entretanto, é preciso frisar que não há nos autos qualquer documento que ateste, demonstre ou pelo menos substancie a realização da diligência ou as suas conclusões. Mesmo depois de uma busca minuciosa deste relator, não logrei localizar a documentação que comprovasse a inexistência de fato da BRATEC, limitando-se assim, em nível probatório, às alegações da fiscalização no TVF.
Frise-se que o mesmo se repete em relação a todas as demais empresas abaixo:
HEFESTO CONSULTORIA E PROJETOS LTDA � CNPJ: 04.067.717/0001-01
FERREIRA BASTOS ENGENHARIA, CONSULTORIA E PROJETOS LTDA - EPP � CNPJ: 07.238.465/0001-24
CBM CONSULTORES LTDA - ME � CNPJ: 08.753.705/0001-91
EPGN - ENGENHARIA LTDA � CNPJ: 05.759.392/0001-90
PLACON PLANEJAMENTO, CONSULTORIA E ASSESSORIA LTDA - EPP � CNPJ: 07.222.299/0001-78
FIDELITY INVESTIMENTOS, PARTICIPACOES E CONSULTORIA LTDA - ME � CNPJ: 12.147.798/0001-88
Todas elas foram consideradas pela fiscalização como empresas inexistentes de fato, ou sem capacidade operacional para a prestação das atividades para as quais foram contratadas, mas não logrou apresentar uma prova sequer de tais fatos. Na verdade, o fiscal pretendeu realizar uma inversão do ônus da prova ao demandar que fosse provada a realização efetiva de todos os serviços representados pelas notas fiscais, e imputando como efeito da ausência dessa prova a consideração de que os serviços não foram prestados efetivamente.
Não há nos autos, por exemplo, qualquer uma das GFIP � Guias de Recolhimento de FGTS e Informac¸o~es a` Previde^ncia Social, que não constariam qualquer funcionário das empresas, para comprovar a falta de capacidade operacional. Não há qualquer documentação fiscal - DIPJ, DCTF etc. - das empresas, sequer para verificar se elas ofereceram os valores recebidos à tributação. 
O Recorrente traz, em seu Recurso Voluntário, as DIPJs de algumas empresas que lhe prestaram serviço, indicando o recebimento de recursos dessa prestação, com identificação correta dos tomadores de serviço.
Vejamos, por exemplo, tanto a DIPJ 2013, ano-calendário 2012, quanto a DIPJ 2012, ano 2011, da FERREIRA, demonstram na ficha 57 (fl. 8720 e 8743) que a empresa prestou serviços não apenas à ATNA, mas também à PLANAVE S/A ESTUDOS E PROJETOS DE ENGENHARIA. De fato, a DIPJ não comprova a prestação dos serviços, mas ser como indício probatório de que a empresa não seria simulada, visto que atende a mais de um cliente, que não foi em qualquer momento mencionado pela fiscalização.
Da mesma forma, aduziu a fiscalização em fl. 855 que "a C B M apresentou as GFIP � Guias de Recolhimento de FGTS e Informações à Previdência Social, nos anos calendários de 2010 a 2013, sem movimento, ou seja, não declarou nenhum funcionário ou pagamento à contribuintes individuais". Por outro lado, o contribuinte apresentou o extrato das contribuições previdenciárias recolhidas por essa empresa no ano-calendário de 2012 e 2013 (fls. 8676 e seguintes) infirmando assim um dos fundamentos da autuação.
É preciso que se frise, mais uma vez, que não há qualquer documentação que comprove a diligência da fiscalização junto às empresas prestadoras de serviço - todas as afirmações constantes no TVF se encontram sem lastro probatório nos autos - seja pela inexistência das circunstâncias relatadas, seja por um lapso - fatal ao auto de infração - do fiscal, motivo este que não cabe aqui especular.
Quanto à HEFESTO, compulsado a ficha 57 da DIPJ 2011, ano 2010 (fl. 8766), verifica-se que essa empresa prestou serviço a diversas outras empresas, pela discriminação de fontes pagadoras, a exemplo das seguintes: GALVAO ENGENHARIA, CCDL CONS DUTOS, CONSORCIO NOVO CENPES, CONST ANDRADE GUTIERREZ e CARIOCA CHRISTIAN NIELSEN ENG, inclusive recebendo valores muito maiores que aquelas pagos pela ATNA. O mesmo se repete na DIPJ referente ao ano seguinte (2012), que na ficha 57 (fl. 8801) indica novos tomadores de serviço, como a SCHAHIN ENGENHARIA. Por fim, na DIPJ 2014, ano 2013 (fl. 8818), há novos tomadores, como a MENDES JUNIOR ENGENHARIA e a FUZO PRODUCOES LTDA.
Como foi dito anteriormente, a DIPJ por si só não tem força probante dos fatos lá declarado, mas há que se reconhecer que, diante do lapso probatório da autuação, a variedade de tomadores de serviço indica uma existência econômica incompatível com o relator fiscal. 
Em síntese, o que há nos autos é o relato feito pelo auditor no TVF, desacompanhado de provas ou indícios de que as empresas prestadoras de serviço para a Recorrente seriam inexistentes de fato, ou que os contratos de prestação de serviço sejam simulados. O simples fato da fiscalização intimar o contribuinte a apresentar prova da prestação do serviço - o que foi feito, por exemplo, no caso da CMP e da EPGN.
Diante do contexto probatório insuficiente, e de alegações desprovidas de maiores provas, a leitura do caso feito por este relator é a seguinte:
Em relação à HEFESTO, PLACON, e FERREIRA, o que nos parece diante do contexto probatório dos autos e das alegações do auditor, é que as empresas era utilizadas pelos sócios da Recorrente (HEFESTO e FERREIRA) ou funcionários dela (PLACON) para a prestação de serviços de alto valor agregado na condição de pessoa jurídica, "reduzindo" o tributo que seria incidente sobre eventuais salários recebidos pelos prestadores - já que todas elas são optantes do lucro presumido.
É dizer, a Recorrente estava sujeita ao Lucro Real, apurando trimestralmente os tributos devidos, mas subcontratava as empresas HEFESTO, PLACON e FERREIRA (que estavam no Lucro Presumido) para a prestação dos serviços, deduzindo os valores pagos de seu lucro líquido, e sujeitando os valores a uma tributação favorecida, bem como à distribuição de dividendos sem a incidência de IRPF.
Em relação à CBM, EPGM e FIDELITY, se verifica que são empresas sem qualquer espécie de vinculação com a Recorrente, que se encontravam com CNPJ ativo à época dos negócios, de modo que não há como se presumir a inocorrência das operações retratadas pela documentação fiscal. 
A aplicação do art. 61 da Lei nº 8981/95 não pode se dar por mera presunção ou especulação da fiscalização, mas deve se dar através da construção de um contexto probatório que evidencie a simulação nos pagamentos realizados ou a sua ausência de causa, visto que, diante da regularidade formal da operação e das partes envolvidas, não há como se presumir que o contribuinte promoveu pagamentos sem causa. Nesse sentido, inclusive, já se manifestou esse CARF no Acórdão 1302-000.463, de relatoria do Conselheiro Wilson Fernandes Guimarães:
DECADÊNCIA. PAGAMENTO A BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO. IMPOSTO DE RENDA TRIBUTADO EXCLUSIVAMENTE NA FONTE.
A aplicação do disposto no art. 61 da Lei nº. 8.981/95 (art. 674 do RIR/99) decorre, sempre, de procedimentos investigatórios levados a efeito pela Administração Tributária, não sendo razoável supor que o contribuinte, espontaneamente, promova pagamentos sem explicitação da causa ou a beneficiários não identificados e, em razão disso, antecipe o pagamento do imposto à alíquota de 35%, reajustando a respectiva base de cálculo.
À empresa cumpre comprovar a operação mediante documentação idônea - contratos, notas fiscais, registros contábeis etc., que foram apresentados - ao passo que à fiscalização cumpre demonstrar que a operação foi simulada, através da apresentação de provas da inexistência fática do prestador de serviço. No presente caso, esta segunda prova não foi realizada pelo fiscal.
Desse modo, parece-me claro não haver fundamento, tampouco provas, para o tratamento das notas fiscais como inidôneas, devendo-se reconhecer como legítimas as operações realizadas.
Assim, voto por dar provimento integral ao Recurso Voluntário para afastar a cobrança de IRRF.

c) Inaplicabilidade do art. 61 da Lei nº 8981/1995 nos casos de glosa de despesa dedutível fictícia.
Discute-se, no presente caso, a impossibilidade de cobrança simultânea de IRRF por pagamento sem causa sobre a mesma operação que tenha sido reconhecida contabilmente como despesa dedutível do lucro líquido, na apuração do IRPJ e CSLL - sob a premissa adotada pela fiscalização de que a efetiva prestação do serviço não foi comprovada, hipótese em que sequer se cogitaria a aplicação do art. 61 da Lei nº 8981/95.
Da leitura do art. 47 da IN SRF nº 1.634/2016, a questão parece ser de uma aparentemente fácil solução, pois dispõe a interpretação da Receita da legislação que:
Art. 47. É considerado inidôneo, não produzindo efeitos tributários em favor de terceiro interessado, o documento emitido por entidade cuja inscrição no CNPJ tenha sido declarada inapta ou baixada.
§ 1º Os valores constantes do documento de que trata o caput não podem ser:
I - deduzidos como custo ou despesa, na determinação da base de cálculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL);
II - deduzidos na determinação da base de cálculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Físicas (IRPF);
III - utilizados como crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) não cumulativos;
IV - utilizados para justificar qualquer outra dedução, abatimento, redução, compensação ou exclusão relativa aos tributos administrados pela RFB. (...)
§ 5º O disposto no § 1º não se aplica aos casos em que o terceiro interessado, adquirente de bens, direitos e mercadorias, ou o tomador de serviços, comprovar o pagamento do preço respectivo e o recebimento dos bens, direitos ou mercadorias ou a utilização dos serviços.
§ 6º A entidade que não efetuar a comprovação de que trata o § 5º sujeita-se ao pagamento do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF), na forma prevista no art. 61 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, calculado sobre o valor pago constante dos documentos.
Segundo a IN em comento, em se tratando de nota fiscal inidônea, a prestação nela substanciada não pode ser deduzida como custo ou despesa, na apuração do IRPJ e CSLL (§1º, I), e caso não se comprove a efetiva prestação do serviço e o pagamento do preço, estará sujeita também ao IRRF à alíquota de 35% (§6º). Nessa leitura, não haveria qualquer óbice à cobrança cumulativa desses dois tributos.
Para verificar a possibilidade dessa interpretação, entretanto, parece-nos ser necessário algum aprofundamento no histórico legislativo dessa forma de tributação dos pagamentos sem causa ou sem beneficiário determinado.
A tributação "majorada" dos pagamentos sem beneficiário determinado (sem entrar aqui na discussão sobre a própria constitucionalidade da utilização do tributo como forma de penalização) remete à Lei nº 4.154/62, que alterou a tributação dos rendimentos de títulos - que à época, por força do art. 96 do RIR/1959, sujeitava-se ao imposto cobrado antecipadamente na fonte pagadora, e sujeito a abatimento posterior na declaração anual.
A alteração promovida pela Lei nº 4.154/62 determinou que os rendimentos decorrentes de títulos fossem classificados na cédula "F" (a tributação da renda da pessoa física era em bases cedulares), salvo nos casos em que o beneficiário não quisesse ser identificado, hipótese em que o rendimento estaria sujeito a tributação exclusiva na fonte, à alíquota de 45% (art. 3º, §2º), e posteriormente teve sua alíquota aumentada para 60%, pela Lei nº 4.357/64 (juntamente a um empréstimo compulsório instituído pela Lei n 4242/63). Esse tratamento também era estendido aos pagamento sem causa, por força do §4º da Lei nº 4.154/62. A redação do dispositivo era nos seguintes termos:
art. 3º (...)
§2º O beneficiário dos rendimentos referidos neste artigo poderá optar pela não identificação, caso em que o impôsto será cobrado na fonte à razão da taxa de 45% (quarenta e cinco por cento), não servindo essa tributação para base de reajustamento do impôsto devido pelos residentes ou domiciliados no estrangeiro.
§3º Aplicar-se-á também o disposto neste artigo aos rendimentos declarados como pagos ou creditados por sociedades anônimas, quando não forem atendidas as condições estabelecidas no § 4º do art. 37 do Regulamento referido no art. 1º desta lei.
Por outro lado, o art. 37, §4º do RIR/59 tratava do aspecto da composição do lucro real, à luz dos rendimentos pagos a beneficiários não identificados e as operações sem causa de origem:
Art. 37. (...) § 4º Não são dedutíveis as importâncias que forem declaradas como pagas ou creditadas a título de comissão, bonificações, gratificações ou semelhantes, quando não fôr indicada a operação ou a causa que deu origem ao rendimento e quando o comprovante do pagamento não individualizar o beneficiário do rendimento.
Com a elaboração do RIR/80 (Decreto nº 85.450/80), incorporou-se a redução de alíquota do Decreto-Lei nº 157/67 (para 40%), bem como os §§ 3º e 4º da Lei 4.154/62, na redação do seu art. 570:
�Art. 570. Estão sujeitas ao desconto do imposto na fonte, à alíquota de 40% (quarenta por cento), as importâncias declaradas como pagas ou creditadas por sociedades anônimas, quando não for indicada a operação ou a causa que deu origem ao rendimento e quando o comprovante do pagamento não individualizar o beneficiário (Lei n° 4.154/62, art. 3°, § 3º, e Decreto-Lei n° 157/67, art. 19).�
Como se vê, a utilização da tributação exclusiva na fonte, em alíquota superior à "normal", para os casos de pagamento sem causa ou de beneficiário não identificado, tem raízes antigas no Direito Tributário brasileiro, entretanto apresentava um alcance restrito às sociedades anônimas. Por outro lado, os demais rendimentos pagos por sociedades estavam sujeitos a controle na cédula "F" da declaração dos beneficiários, estabelecendo assim um regime favorecido para estar. 
Tal situação, entretanto, foi objeto de modificação com o art. 8º do Decreto-Lei nº 2.065/83, que estendeu a tributação exclusiva na fonte aos casos de omissão de receita ou outros meios de redução do lucro líquido do exercício:
Art. 8º - A diferença verificada na determinação dos resultados da pessoa jurídica, por omissão de receitas ou por qualquer outro procedimento que implique redução no lucro líquido do exercício, será considerada automaticamente distribuída aos sócios, acionistas ou titular da empresa individual e, sem prejuízo da incidência do Imposto sobre a Renda da pessoa jurídica, será tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25% (vinte e cinco por cento).
Da leitura do art. 8º, se verifica que a condição de incidência do IRRF é apenas a apuração de diferença na determinação dos resultados em razão de expediente utilizado para a redução do lucro líquido - naturalmente, trata-se aqui de expedientes ilícitos - diferença essa que passa a ser considerada como distribuída, havendo ou não prova do pagamento efetivo, com a cobrança de IRRF à alíquota de 25% sobre a diferença.
À luz desse dispositivo, nos parece fora de dúvidas que a criação de despesas inexistentes para fins de redução do lucro líquido se enquadraria na hipótese de incidência do IRRF. A redação do art. 8º do Decreto-Lei 2.065/83 ainda foi mais aclarada no art. 44 da Lei nº 8.541/92, que passou a valor a partir de 1993, com a seguinte redação:
Art. 44. A receita omitida ou a diferença verificada na determinação dos resultados das pessoas jurídicas por qualquer procedimento que implique redução indevida do lucro líquido será considerada automaticamente recebida pelos sócios, acionistas ou titular da empresa individual e tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25%, sem prejuízo da incidência do imposto sobre a renda da pessoa jurídica.
Ocorre que em 1995 foi promulgada a Lei nº 8981/95, que trouxe o dispositivo em análise no seu art. 61:
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.
Ambos os dispositivos coexistiram normativamente durante o ano de 1995, o art. 44 da Lei nº 8.541/92 e o art. 61 da Lei nº 9.981/95, com a autorização expressa do caput do art. 61, que ressalvava o disposto em normas especiais. Há, portanto, campos de incidência distintos para essas duas regras:
a) Em se tratando de qualquer procedimento que implique redução indevida do lucro líquido, incluindo aí as despesas inexistentes, cobra-se o IRRF à alíquota de 25%, sem prejuízo da incidência do IRPJ, nos termos do art. 44 da Lei nº 8.541/92;
b) Em se tratando de pagamento a beneficiário não identificado ou quando não for comprovada a causa do pagamento, cobra-se o IRRF à alíquota de 35%, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.981/95;
O art. 61 teve a finalidade de abarcar situações que não eram atingidas pelo art. 44 da Lei nº 8.541/92, como no caso de despesas e pagamentos não contabilizados (e que portanto não afetariam o lucro líquido) - não é a toa que um dispositivo não revogou o outro, mas ambos coexistiram normativamente válidos durante um período. Ocorre que com a Lei nº 9.249/95, o art. 44 da Lei nº 8.541/92 foi expressamente revogado, restando apenas a outra hipótese, de alcance mais restrito e que não prevê a possibilidade de incidência conjunta do IRPJ.
Desse modo, não pode a fiscalização, em razão da revogação do dispositivo mencionado, transportar para o art. 61 da Lei nº 8981/95 todo o conteúdo normativo que foi retirado do sistema jurídico, buscando abarcar nele procedimentos de redução indevida do lucro líquido.
Nessa linha, reproduzo trecho do voto da Conselheira Ivete Malaquias, em Acórdão nº 04-01.094, julgado pela Câmara Superior de Recursos Fiscais:
Nesse novo quadro, temos o desaparecimento do art. 44 que tinha por fim tributar as situações em que, por presunção de que a receita omitida e/ou a redução do lucro líquido era distribuída a sócios que, repetindo, não comportavam a utilização do art. 61 da Lei n°. 8.981/95.
Em outras palavras, significa dizer que o art 61 da Lei n. 8.981/95, evidentemente, não pode ser aplicado às situações que anteriormente eram acobertadas pelo art. 44 da Lei n". 8.541/95.
Em sendo assim, a aplicação do art. 61 está reservada para aquelas situações em que o fisco prova a existência de um pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado e, o que é mais importante, desde que o mesmo fato/valor que servir de base, não caracterize hipótese de redução do lucro líquido, quer por receita omitida, quer por glosa de custos e/ou despesas, situações tipicamente submetidas ao IRPJ segundo as normas pertinentes à tributação pelo lucro real.
No mesmo sentido, menciono o Acórdão CARF nº 1402-00.441, de relatoria do Conselheiro Antonio José Praga:
IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. PAGAMENTO SEM CAUSA.
A tributação do IR Fonte por pagamento sem causa, não se confunde com a glosa de despesas, por falta de comprovação da necessidade, ainda que baseados nos mesmos elementos de prova. Toda a constatação de que a empresa efetivamente realizou os pagamentos, não autoriza, por si só, a tributação do IR fonte com base no artigo 61 da Lei 8.981/1995. 
Recurso Voluntário Provido.
Ainda que se adote uma linha mais ampliativa na aplicação do art. 61 da Lei nº 8981/95, cabe menção também à Solução de Consulta COSIT nº 11/2013, cuja ementa é assim vertida:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
O registro contábil de despesa amparado em nota fiscal inidônea não autoriza, por si só, além da exigência do IRPJ (em face da glosa da despesa inexistente ou não comprovada), a cobrança pelo Fisco do IRRF por pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado.A glosa de custo ou despesa, baseada em nota fiscal inidônea é compatível com o lançamento reflexo do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF) motivado pelo pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado, desde que haja a comprovação por parte da autoridade fiscal do efetivo pagamento. Dispositivos Legais: Decreto nº 3.000, de 1999 (Regulamento do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza - RIR/1999), arts. 217, 299 e 674.
Apesar de falar em "efetivo pagamento", o que se verifica na fundamentação é que a autoridade fiscal entendeu pela aplicação do art. 61 nos casos em que se verificar que a operação ocorreu de fato. 
Na fundamentação da Solução de Consulta, fica claro o entendimento fiscal. Aponta-se que o RIR/99, em seu art. 217, ao tratar da declaração de inidoneidade, por exemplo, determina que não produzirá efeitos tributários os documentos inidôneos, em especial os emitidos por pessoas jurídicas declaradas inaptas. Esse mesmo artigo, porém, esclarece, em seu parágrafo único, que produzirá efeitos tributários, na situação em que haja a comprovação do efetivo pagamento e o recebimento dos bens ou utilização do serviço. E concluem:
(...)No caso do art. 217 do RIR/1999 não se deve prejudicar o terceiro de boa-fé que consiga comprovar que houve o pagamento OU a efetiva utilização dos serviços.
16. O caput do art. 61 da Lei nº 8.981, de 1995, instituiu a tributação exclusiva na fonte sobre rendimentos pagos a beneficiários não identificados. Tal norma se justifica uma vez que, em razão do anonimato do beneficiário, o Fisco se vê impedido de alcançar de forma direta o beneficiário do rendimento. Igualmente, o seu § 1º aplica a mesma tributação quando não for comprovada a operação ou a sua causa. Neste caso, embora se conheça o beneficiário do rendimento, persiste a dúvida sobre a natureza do rendimento vinculado ao referido pagamento. Sem a certeza sobre o fato ocorrido, não há segurança para a aplicação da norma geral de tributação. Portanto, o referido artigo traz uma regra de tributação que supre a insegurança sobre o fato passível de tributação.
(...)
20. O lançamento não pode ser feito de forma automática, ou seja, a despesa amparada por nota fiscal inidônea não autoriza, por si só, a cobrança do IRRF por pagamento sem causa ou a beneficiário não identificado. Se houver comprovação por parte da autoridade fiscal da existência concreta do pagamento, deverá ser feito o lançamento do IRRF.
21. Caberá à autoridade fiscal demonstrar concretamente a existência de pagamento. Havendo a identificação do pagamento relacionado à nota fiscal inidônea, e sendo ela indicada pelo contribuinte como razão ou causa do pagamento, caberá a exigência do IRRF sobre o valor pago.
Mesmo na linha adotada pela Receita Federal, depende-se de prova, por parte da fiscalização, de que se trata de pagamento sem causa e amparado por nota inidônea, prova esta que, como já foi demonstrado anteriormente, não consta nos presentes autos. Tampouco se provou que os pagamentos se tratariam de rendimentos de outro tipo, que não remuneração pela prestação dos serviços. Até então, à luz do acervo probatório, não há também como se considerar inidôneas as notas fiscais apresentadas.
Retomando a linha exposta anteriormente, se verifica que a presente autuação se baseia justamente no efeito reflexo da glosa de despesa que reduz indevidamente o lucro líquido, como apontado pela fiscalização em fl. 871, ao citar o Acórdão 107-07.940, do 1º CC:
Quando um gasto não corresponder a algo recebido, a hipótese tributária caracterizar-se-a como redução indevida do resultado do exercício, com possíveis reflexos no IR-Fonte. O gasto indedutível atinge o lucro liquido ajustado (o lucro real); o inexistente, o próprio resultado do exercício (o contábil).
Portanto, entendo que não basta a glosa da despesa utilizada para a redução do lucro líquido para que se justifique a incidência do art. 61, sendo preciso prova específica da fiscalização de que o pagamento não possui causa, ou que o beneficiário não é identificado. Em não existindo tal prova nos autos, voto por dar provimento ao Recurso Voluntário para afastar a cobrança do IRRF.

c) Da multa qualificada.
Na esteira do voto apresentado e em razão do provimento meritório, fica prejudicada a análise da multa qualificada, que é afastada como consequência do voto anteriormente apresentado.

d) Da responsabilidade dos sócios.
O art. 135, III do CTN exige, para imputar a responsabilidade pessoal aos sócios, a demonstração de que os mesmos agiram dolosamente, com infração à lei ou estatuto social. No TVF, entretanto, não é imputada nenhuma conduta dolosa aos sócios, afirmando-se apenas que:
Agora o mais estranho é que, tanto a ATNAS como a HEFESTO informaram que era o SR MARCO ANTÔNIO DA ROCHA TRISTÃO quem prestava os serviços de forma personalíssima, infere-se que o mesmo prestava �serviços para ele mesmo�, �representava ele mesmo�, através das duas sociedades, numa operação ilegal e que denota total confusão patrimonial.
A ATNAS informou que quem prestava os serviços de forma personalíssima era o SR ODILIO MÁRCIO MAUAD FERREIRA, infere-se que o mesmo prestava �serviços para ele mesmo�, �representava ele mesmo�, através das duas sociedades, numa operação ilegal e que denota total confusão patrimonial.
O fato dos sócios administradores da HEFESTO e FERREIRA prestarem serviços para a ATNA, empresa da qual também são sócios, não é, per si um ato ilícito, mas muito menos é fato gerador de qualquer tributo, de modo a justificar a aplicação do art. 135 do CTN.
Não há, portanto, imputação de conduta dolosa deles na realização dos pagamentos às prestadoras do serviço (fato gerador do IRRF), visto que o mesmos eram recebedores dos rendimentos, no caso.
Assim, parece-me carente de provas da responsabilidade tributária dos sócios-administradores, razão pela qual voto por excluí-los do pólo passivo da autuação.

e) Decadência
Como a análise da decadência resta prejudicada por questões de mérito, é de bom tom a sua análise apenas após o tratamento dos demais tópicos.
Uma vez afastada a ocorrência de conduta fraudulenta no presente caso, por ausência de provas por parte da fiscalização, deve-se aplicar o art. 150, §4º do CTN para fins de contagem do prazo decadencial. 
Em se tratando de IRRF, o dies a quo deve ser a data do pagamento - consubstanciando o fato gerador do tributo. Como o pagamento mais antigo lançado é datado de 10/01/2011, e a recorrente ATNAS teve ciência do auto de infração em 10/11/2016., é de se reconhecer a decadência do IRRF sobre pagamentos realizados antes do dia 10/11/2011.
Desse modo, dou provimento ao pleito para reconhecer a decadência do IRRF sobre pagamentos realizados antes do dia 10/11/2011.

III) Conclusão
Ante o exposto, voto por dar PROVIMENTO INTEGRAL aos Recursos Voluntários interpostos.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Carlos Augusto Daniel Neto




 Conselheiro Roberto Silva Junior - Redator designado
Peço licença para divergir das questões de mérito tratadas no voto do ilustre Conselheiro Relator.
Em primeiro lugar, sublinho o fato de que o trabalho de fiscalização foi deflagrado a partir de elementos fáticos reunidos na chamada "Operação Lava Jato", conforme registrado no Termo de Verificação Fiscal - TVF. Confira-se:
4.1. Esta ação fiscal na ATNAS ENGENHARIA LTDA - CNPJ: 01.847.705/0001-01, doravante simplesmente ATNAS, iniciou-se dentro da chamada OPERAÇÃO LAVA JATO, deflagrada pelo Ministério Público Federal (MPF), Polícia Federal (PF) e Receita Federal do Brasil (RFB), que desbaratou um esquema de corrupção na Petrobrás, envolvendo as maiores empreiteiras do país. Este procedimento foi aberto para a verificação da relação entre empresas tomadoras de serviços que contrataram empresas prestadoras de serviços, muitas delas de fachada, através de contratos simulados para levantarem recursos financeiros em espécie para o pagamento de vantagens indevidas para agentes públicos e privados. Através de texto sumarizado extraído da página do Ministério Público Federal reproduzimos abaixo os contornos da denominada OPERAÇÃO LAVA JATO, a qual continua em desenvolvimento na presente data. (g.n.) (fl. 826)
Não creio que o fato de uma pessoa, física ou jurídica, estar sendo investigada em um caso rumoroso, como o da Lava Jato, autorize a presunção de que ela, de antemão, seja culpada de qualquer ilícito tributário imputado pelo Fisco, independentemente de prova, o que seria arbitrário e, por conseguinte, incompatível com o estado de direito.
Entretanto, se é verdade que não se pode pretender um direito excepcional para casos graves como o da Lava Jato, também é verdade que essa circunstância não pode ser ignorada quando do exame e da valoração do quadro probatório.
Nem a Fiscalização, nem o órgão julgador podem abstrair o fato de que empresas eram contratadas pela Petrobrás e, em razão desses contratados, recebiam vultosas quantias como remuneração por serviços a serem prestados. Tais empresas, por sua vez, contratavam de forma simulada outros prestadores de serviços, muitos dos quais constituídos apenas formalmente, para quem eram vertidas enormes quantias em dinheiro, sem que houvesse real contrapartida. Nesses casos, os serviços prestados pelas empresas "de fachada", não por coincidência, eram na maioria das vezes assessoria ou consultoria.
O TVF bem descreve esse expediente fraudulento, perpetrado para lesar a Petrobrás.
Nesse contexto, a simples apresentação de uma nota fiscal, ainda que contenha todos os elementos formais de validade, não pode ser considerada por si só como prova da efetiva prestação do serviço. É correto que a autoridade fiscal peça que o contribuinte apresente outros elementos que demonstrem que o serviço foi prestado; sobretudo, frise-se, em se tratando de valores expressivos e relevantes na apuração do resultado (lucro/prejuízo) do tomador do serviço. Note-se que não se está falando aqui de pequenos serviços, como pintura de parede ou conserto de máquinas.
Pequenas despesas se comprovam com a nota fiscal. Mas despesas de grande monta, sobretudo em situações como essa trazida à luz pela "Operação Lava Jato", exigem provas que vão além da simples nota fiscal. Ademais, exigir que o Fisco prove que serviços de consultoria ou de assessoria não foram prestados, é exigir prova de fato negativo. Ao Fisco cabe reunir elementos que enfraqueçam a força probante do documento fiscal apresentado, daí em diante o ônus da prova passa a ser do contribuinte.
O segundo ponto a ser considerado diz respeito aos autos de infração lavrados como resultado da fiscalização empreendida. A autoridade fiscal glosou despesas que reduziam as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, tendo em vista a inidoneidade dos respectivos documentos fiscais. Ao mesmo tempo, exigiu IRRF em razão de pagamentos sem causa, relativamente às mesmas notas fiscais tidas como inidôneas.
A recorrente parcelou os débitos e, assim, desistiu de contestá-los; mas o fez apenas em relação ao IRPJ e à CSLL, prosseguindo na discussão do lançamento do IRRF.
Aqui se tem uma contradição. É que os três lançamentos se baseiam na mesma matéria fática. Assim, do ponto de vista lógico, é impossível admitir como corretos os autos de infração de IRPJ e de CSLL, e contestar o lançamento do IRRF, salvo invocando questões que tocam aspectos formais do lançamento, sem tangenciar os fatos em si.
Os lançamentos de IRPJ e de CSLL foram motivados por inidoneidade dos documentos relativos a despesas com prestação de serviços. Ocorre que a legislação em vigor (art. 82 da Lei nº 9.430/1996) deixa claro que a inidoneidade da nota fiscal não impedirá a dedução da despesa, se ficar comprovado o recebimento dos bens ou a utilização do serviços.
No caso em tela, a recorrente, ao aderir ao parcelamento, não apenas admitiu a inidoneidade dos documentos fiscais, como tacitamente admitiu que os serviços não foram prestados, o que inviabiliza na prática a contestação dos fatos no processo de exigência de IRRF. Por uma questão de lógica, ou o fato existe ou não existe: se não houve prestação de serviços para fins de lançamento de IRPJ e de CSLL, também não houve para o IRRF.
Considerando essas circunstâncias e tendo em vista os elementos levantados pela Fiscalização, bem resumidos no voto do ilustre Conselheiro Relator, entendo que os documentos fiscais, desacompanhados de qualquer outro elemento probatório, não comprovam a realização dos serviços, sobretudo em se tratando de valores expressivos.
Por essas razões, tenho como caracterizada a existência de pagamentos sem causa, aptos a ensejar a exigência do IRRF.
Tal conclusão, entretanto, não impede que se reconheça que houve erro de cálculo dos montantes do crédito tributário. Como destacado pelo ilustre Relator, a autoridade fiscal reajustou duas vezes a base de cálculo do IRRF. Essa constatação é indiscutível. Discordo, no entanto, dos efeitos que se pretende atribuir a esse erro.
Não se trata de erro de critério jurídico, nem de erro na interpretação do direito ou dos fatos. Esses vícios não poderiam, em nenhuma hipótese, ser corrigidos pelo órgão julgador. Mas, no caso, houve mera incorreção material no cálculo, fruto de erro de transposição de números de uma planilha para outra.
A correção do equívoco cometido pela autoridade lançadora não envolve mudança de critério jurídico, inovação na matéria fática ou alteração dos fundamentos do auto de infração.
O Superior Tribunal de Justiça tem decisões admitindo a possibilidade de retificação de Certidão de Dívida Ativa - CDA, quando isso dependa apenas de simples cálculos aritméticos. Confira-se:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC - SÚMULA 284/STF - AUSÊNCIA DE PREOUESTIONAMENTO - SÚMULA 211/STJ - EXECUÇÃO FISCAL - REDUÇÃO DE ALÍQUOTA INDICADA NA CDA - POSSIBILIDADE - CÁLCULOS MERAMENTE ARITMÉTICOS.
1. E deficiente a fundamentação relativa ao art 535 do CPC quando o recorrente não aponta com clareza e precisão as teses e os dispositivos de lei federal sobre os quais o Tribunal de origem teria sido omisso. Aplicação da Súmula 284/STF.
2. Não se admite recurso especial quanto à questão que, a despeito da oposição de embargos declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a quo. Súmula 211/STJ.
3. A jurisprudência desta Corte tem entendido que as alterações que possam ocorrer na certidão de dívida por simples operação aritmética não ensejam nulidade da CDA, fazendo-se no título que instrui a execução o decote da majoração indevida. Prosseguimento da execução pelo valor remanescente. Precedentes desta Corte. (g.n.)
4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, não provido. (REsp 1.121.032/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 15.06.2010, DJe 22.06.2010)

TRIBUTÁRIO. ICMS. ILIQUIDEZ DO TÍTULO. RECORTE DE 1% DO ICMS.
1. Alegações genéricas quanto às prefaciais de afronta ao artigo 535 do Código de Processo Civil não bastam à abertura da via especial pela alinea "a" do permissivo constitucional, a teor da Súmula 284 do Supremo Tribunal Federal.
2. A falta de prequestionamento dos dispositivos tidos por violados - artigos 3o, 142 e 146 do Código Tributário Nacional - justifica a incidência da Súmula 211/STJ.
3. Esta Corte de Justiça, apreciando a questão do recorte referente à diferença de alíquota de 17% para 18%, vem entendendo que à hipótese deve ser aplicado o entendimento de que o excesso na cobrança expressa na CDA não macula a sua liquidez, desde que os valores possam ser revistos por simples cálculos aritméticos. (g.n.)
4. Precedentes: EDcl no REsp 696711/SP, Rel. Min. Castro Meira, DJU de 21.11.05; AgRg no REsp 1126132/SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 11.11.09; REsp 810.787/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 03.08.06, AgRg nos EDcl no REsp n° 686588/SP, Rel. Min. Francisco Falcão, DJU de 16.05.05; AgRg no Ag n° 868.538/SP, Rel. Min. José Delgado, DJU de 22.10.07; Ag 1216144 SP, Rei. Min. Herman Benjamin, DJe de 09.11.09.
5. Recurso especial não provido. (REsp 1.151.559/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 19.11.2009. DJe 27.11.2009)
Portanto, devem ser corrigidos os cálculos, a fim de eliminar o duplo reajustamento da base de cálculo.
Quanto à decadência, penso, na linha do acórdão recorrido, que o termo inicial, no caso concreto, é fixado pela regra do art. 174, inciso I, do Código Tributário Nacional - CTN, tendo em vista a prática de atos dolosos, caracterizados por simulação relativamente a contratos e notas fiscais de prestação de serviços, cuja existência não restou comprovada. Pela mesma razão, se mostra cabível a qualificação da penalidade.
Por fim, cabe examinar a sujeição passiva dos sócios administradores Marco Antônio da Rocha Tristão e Odílio Márcio Mauad Ferreira. A alegação basicamente é de que não houve identificação dos atos que pudessem, de forma individual, ser atribuídos a cada um deles.
Essa afirmação é desmentida pelo TVF, como se pode constatar do trecho abaixo reproduzido:
11.2.1. MARCO ANTÔNIO DA ROCHA TRISTÃO, CPF n° 094.215.567-04, sócio administrador (30/04/1997 até o presente momento), e que conforme alteração contratual e Contrato Social Consolidado registrado na JUCERJ - Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro - NIRE: 33205766355 - Protocolo: 0020161282393 de 28/03/2016, o elegeu administrador da sociedade para atuar "isoladamente ou em conjunto, representando a sociedade ativa e passivamente, em juízo ou fora dele, podendo praticar todos os atos necessários a seu regular funcionamento, tais como assinar contratos de um modo em geral, inclusive empréstimos, garantidos ou não, (i.i) admitir ou demitir empregados, (i.i.i) diligenciar registros do interesse da sociedade, (i.v) receber citação e comparecer perante tribunais e repartições governamentais, (v) propor, apresentar defesa e desistir de ações, (v.i) fazer acordos e transigir; (v.i.i) constituir em nome da sociedade, procuradores "ad judicia" e "ad negotia"" Atuava na condição de administrador da ATNAS, responsável pela tomada de decisões na empresa, incluindo a assinatura dos contratos simulados, celebrados com empresas de fachada.
11.2.2. ODÍLIO MÁRCIO MAUAD FERREIRA, CPF n° 031.927.847-68, sócio administrador (30/04/1997 até o presente momento), e que conforme alteração contratual e Contrato Social Consolidado registrado na JUCERJ - Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro - NIRE: 33205766355 - Protocolo: 0020161282393 de 28/03/2016, o elegeu administrador da sociedade para atuar "isoladamente ou em conjunto, representando a sociedade ativa e passivamente, em juízo ou fora dele, podendo praticar todos os atos necessários a seu regular funcionamento, tais como assinar contratos de um modo em geral, inclusive empréstimos, garantidos ou não, (i.i) admitir ou demitir empregados, (i.i.i) diligenciar registros do interesse da sociedade, (i.v) receber citação e comparecer perante tribunais e repartições governamentais, (v) propor, apresentar defesa e desistir de ações, (v.i) fazer acordos e transigir; (v.i.i) constituir em nome da sociedade, procuradores "ad judicia"e "ad negotia"" Atuava na condição de administrador da ATNAS, responsável pela tomada de decisões na empresa, incluindo a assinatura dos contratos simulados, celebrados com empresas de fachada. (g.n.) (fls. 889 e 890)
A Fiscalização afirmou que os contratos de prestação de serviços eram simulados e que foram assinados pelos recorrentes, na condição de administradores e representantes da pessoa jurídica autuada. O ato praticado com violação de lei originou-se a partir de condutas imputáveis aos recorrentes.
É importante frisar que a exigência de individualização de condutas para que se possa responsabilizar administradores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas pelo crédito tributário, na forma do inciso III do art 135 do CTN, não tem o mesmo rigor do Direito Penal. É que, em se tratando de crime, a pena deve levar em conta a culpabilidade do agente, além de vários aspectos pessoais. A pena a ser aplicada aos acusados pela prática do mesmo crime pode variar, em razão do princípio da individualização da pena.
É diferente, entretanto, a responsabilidade por ilícitos administrativos tributários, para os quais, na maioria das vezes, se exige tão somente a comprovação de que a pessoa era administradora, de direito ou de fato, da empresa ao tempo da infração.
Nesse sentido, a decisão do E. STJ no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial nº 948.795 - AM:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA O SÓCIO-GERENTE. SÓCIO QUE NÃO INTEGRAVA A GERÊNCIA DA SOCIEDADE À ÉPOCA DO FATO GERADOR. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.
I - A jurisprudência da Segunda Turma do STJ entendia que, para que fosse possível o redirecionamento seria necessário demonstrar que o sócio era detentor da gerencia tanto na época da dissolução irregular da sociedade, como na época da ocorrência do fato gerador da obrigação.
II - Entretanto, a Segunda Turma STJ, no julgamento do REsp 1.520.257/SP, de relatoria do Ministro Og Fernandes, alterou o seu entendimento e passou a exigir, tão somente, a permanência do sócio na administração da sociedade no momento de sua dissolução irregular, tomando-se irrelevante a data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária.
III - O simples exercício da gerencia, naturalmente, não implica responsabilidade para aquele dela encarregado. A sua responsabilidade somente é irradiada em caso de prática do ato ilícito. No caso da dissolução irregular, esse é o ato infracional, que é desvinculado da obrigação tributária. O que desencadeia a responsabilidade tributária é a infração de lei evidenciada na existência ou presunção de ocorrência da dissolução irregular nos termos do enunciado n. 435 da Súmula do STJ. É justamente essa desvinculação que torna irrelevante perquirir quem exercia a gerência da empresa na data de ocorrência do fato aerador.
IV - Assim, o atual entendimento da Segunda Turma para autorizar o redirecionamento da execução fiscal em face do sócio é de que basta a verificação do responsável pela gerência da empresa ao tempo em que ocorreu a dissolução irregular, ou seja, ainda que a gerência seja posterior à data de ocorrência do fato aerador. (g.n.)
V - Agravo interno impróvido.
A pena aplicada pela prática de crime é pessoal e intransferível, não se admitindo que outra pessoa possa cumpri-la pelo condenado. Já nos ilícitos tributários, inclusive naqueles praticados com dolo, havendo mais de uma pessoa no polo passivo, na condição de devedor solidário, o pagamento feito por um aproveita aos demais, sendo irrelevante o grau de envolvimento ou de culpa de cada um dos codevedores.
Mesmo no processo penal, a despeito da necessidade de individualização rigorosa da conduta, há decisões do E. STJ mitigando, nos crimes societários, a exigência de descrição exaustiva da conduta dos acusados, na denúncia. Confira-se:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INÉPCIA DA DENÚNCIA.
Em se tratando de crime societário, não há nulidade na denúncia que deixa de individualizar as condutas dos acusados, sendo prescindível a descrição pormenorizada da participação de cada um (Precedentes). (g.n.)
Recurso desprovido. (REsp 687.594/CE, Rel. Ministro Felix Fischer, DJe 27.11.2009)
Do voto do Ministro Relator se extrai o seguinte trecho:
Se, por um lado, a imputação não pode ser, ex vi do art. 41 do CPP, vaga e genérica, por outro lado, em determinadas formas delituosas, entre as quais, nos crimes societários, etc., tal exigência se apresenta como relativa. É simplesmente impossível, de regra, que aí se possa ter uma descrição minudente da conduta delituosa. Os crimes contra a ordem tributária, quando realizados na administração de sociedades, eles o são, a toda evidência, levados a efeito às ocultas. A denúncia deve apresentar, o que in casu se verifica, uma imputatio concreta da qual o réu possa se defender e não exteriorizar, necessariamente, informações despiciendas que possam interessar a simples satisfação de curiosidades.
Em suma, as condutas das pessoas físicas foram suficientemente descritas, permitindo-lhes o exercício do direito de defesa. Por essas razões, os recorrentes, sócios administradores da empresa, devem permanecer no polo passivo da autuação.
Conclusão
Pelo exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso de Atnas Engenharia Ltda., apenas para eliminar a duplicidade do reajustamento da base de cálculo do IRRF; e por negar provimento aos recursos dos coobrigados.

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior

 



Processo n° 15956.720225/2016-30 S1-C3T1
Acoérdao n.° 1301-003.342 F1.9.023

SIMULACAO E INIDONEIDADE DOS DOCUMENTOS FISCAIS.
MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO.

Aplica-se multa qualificada aos casos em que ficar demonstrada a simulagao
ou a inidoneidade documental, gerando falta de recolhimento de tributo.

ADMINISTRADORES. PRATICA DE ATO COM INFRACAO DE
LEI. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.

Respondem pelo crédito tributdrio os administradores, gerentes ou
representantes de pessoa juridica, quando pratiquem atos com infragdo de lei,
devendo o lancamento descrever a conduta que caracteriza o ato ilicito.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado em: (i) por unanimidade de votos,
declarar a nulidade parcial do langamento no que se refere a cobranca do IRRF sobre os
pagamentos feitos a SMP SUANNO; (ii) por maioria de votos: a) rejeitar a argui¢do de
decadéncia; b) dar provimento parcial ao recurso voluntario da pessoa juridica para reduzir a
base de calculo do lancamento em razao da duplicidade de reajustamento da base de calculo; c)
negar provimento aos recursos dos coobrigados, vencido o Conselheiro Carlos Augusto Daniel
Neto que votou por acolher a argui¢do de decadéncia e dar provimento integral aos recursos
voluntarios da pessoa juridica e dos coobrigados. Designado o Conselheiro Roberto Silva
Junior para redigir o voto vencedor.

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente

(assinado digitalmente)
Carlos Augusto Daniel Neto - Relator

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior - Redator Designado

Participaram do presente julgamento os seguintes Conselheiros Roberto Silva
Janior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Carlos Augusto Daniel Neto, Amélia
Wakako Morishita Yamamoto e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente justificadamente a
Conselheira Bianca Felicia Rothschild.
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Relatorio

Trata-se de processo administrativo decorrente de autos de infracdo de
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ ( a fls. 664 e segs.); Contribui¢do Social
Sobre o Lucro Liquido (a fls. 739 e segs.); e Imposto de Renda Retido na Fonte (a fls. 802 e
segs.), pelas razdes apresentadas no Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 824-893, assim
sumarizadas:

a) IRPJ/CSLL - Glosa da redugdo do lucro liquido decorrente de custos e
despesas operacionais derivadas de negocios celebrados com empresas inexistentes de fato
e/ou prestadoras de servigos simulados e de notas fiscais inidoneas. As prestadoras de servigos
sdo as seguintes, e serdo destarte referidas pelo termo em destaque:

BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA - ME — CNPJ:
08.265.018/0001-27

HEFESTO CONSULTORIA E PROJETOS LTDA — CNPJ:
04.067.717/0001-01

FERREIRA BASTOS ENGENHARIA, CONSULTORIA E
PROJETOS LTDA - EPP — CNPJ: 07.238.465/0001-24

CBM CONSULTORES LTDA - ME — CNPJ: 08.753.705/0001-
91

EPGN - ENGENHARIA LTDA — CNPJ: 05.759.392/0001-90

PLACON PLANEJAMENTO, CONSULTORIA E ASSESSORIA
LTDA - EPP — CNPJ: 07.222.299/0001-78

FIDELITY  INVESTIMENTOS, PARTICIPACOES E
CONSULTORIA LTDA - ME — CNPJ: 12.147.798/0001-88

A fiscalizagdo concluiu que as prestagdes de servico advindas das empresas
acima nao poderiam ser consideradas despesas dedutiveis pois as notas fiscais que as
substanciam "sdo documentos inidoneos, pois em alguns casos foram emitidas por pessoa
Jjuridica que ndo existe de fato, apesar de constituida formalmente, ou seja ndo possui
existéncia de fato, e cuja inscricio no CNPJ foi baixada no orgdo competente, ndo
produzindo, esses documentos, quaisquer efeitos tributarios em favor de terceiros por se
caracterizarem como uma hipotese de inidoneidade, e também pela falta de documentagdo que
comprove a real prestagdo dos servigos" (fl. 869/870) e pela auséncia de prova da efetiva
prestagao.

b) IRRF sobre pagamentos sem causa ou de operacdo nao comprovada.
Aplicacdo do art. 61, §1° da Lei n° 8.981/1995, em razdo da ndo comprovacdo da causa dos
pagamentos efetuados.

¢) Aplicacdo de multa qualificada de 150% em razdo de fraude fiscal, nos
termos do art. 44, I, §1° ¢/c art. 72 da Lei n°® 4.502/64.

d) Sujeicao passiva solidaria, com fundamento no art. 135, III do CTN, sobre
os socios-administradores:
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MARCO ANTONIO DA ROCHA TRISTAO, CPF n°
094.215.567-04,

ODILIO MARCIO MAUAD FERREIRA, CPF n° 031.927.847-
68

Cientificada em 10/11/2016, o Contribuinte apresentou trés impugnacdes,

uma para cada auto de infragdo (IRPJ, CSLL e IRRF), aduzindo as seguintes razoes:

1dénticas razoes:

a) Nulidade de TDPF por omissdo da ordem de servico que autorizaria a
atuacdo de auditor-fiscal em exercicio em regido diversa;

b) Cerceamento do direito de defesa por omissdo da autua¢do quanto a provas
indispensaveis dos ilicitos nela descritos;

c) Inconsisténcia da autuacdo por invocar precedentes sem explicar a
vinculacdo deles ao caso;

d) Decadéncia de parte dos periodos autuados;
e) Descabimento da multa qualificada de 150%;

f) Ocorréncia de um "duplo reajustamento” da base de calculo do IRRF, para
fazer incidir, entdo, a aliquota de 35%, de modo ilegal;

g) Os destinatarios dos pagamentos sdo pessoas juridicas regularmente
constituidas e identificadas € que, se em um Unico caso, foi suspenso o registro de
uma delas no CNPJ, o fato ocorreu muito tempo apds a contratacao da empresa pela
impugnante ¢ os pagamentos dos servicos por ela prestados;

h) Que néo se justifica a desqualificacao dos negodcios a que os pagamentos se
vincularam: ainda que se considerem os documentos e as evidéncias produzidos
insuficientes para sustentar os dispéndios como despesas dedutiveis, a circunstancia
ndo os torna inexistentes ou irreais, mas, simplesmente, impede que afetem o lucro
tributavel,

1) Que ndo foi posta em divida a efetividade do pagamento realizado;

j) Que a fiscaliza¢do ndo tem competéncia para declarar, sem o procedimento
legal previsto, a inaptiddo das empresas ¢ a inidoneidade dos documentos fiscais;

k) Impossibilidade de aplicag@o do art. 61 da Lei n® 8981/95 nos casos em que
o pagamento foi comprovado, ¢ a despesa tenha sido objeto de glosa;

Os responsaveis tributarios apresentaram suas impugnacdo aduzindo

a) Auséncia de indicacdo da precisa hipotese legal de responsabilidade e dos
motivos faticos para a responsabilizagdo;

b) Cerceamento do direito de defesa;
c) Inaplicabilidade do art. 135, IIl do CTN ao presente caso;

d) Auséncia de prova do dolo;
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A DRIJ/Brasilia julgou as impugnagdes improcedentes através do Acordao n°
03-76.487 (fls. 8369 e ss.), assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2011, 2012, 2013, 2014
GLOSA DE DESPESAS. DEVIDA.

Se ndo é possivel identificar sequer as causas dos pagamentos,
muito menos saber se eram relativos a despesas licitas e
necessdrias as atividades da impugnante e a manutengdo da
respectiva fonte produtora.

MULTA QUALIFICADA. DEVIDA.

Hd que se manter a qualificagdo da multa, uma vez demonstrada
a conduta dolosa com o fito de impedir ou retardar o
conhecimento do Fisco das circunstdncias materiais do fato
gerador, pela simulagdo de contratos de prestacdo de servigos,
com o fito de dissimular os verdadeiros fins dos pagamentos.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135 DO CTN.

E nitida a responsabilidade tributdria dos socios administradores,
com base no art. 135, 11, do CTN, quando resta demonstrado que
houve simulagdo de contratos de prestagdo de servigos, para
dissimular os fins pagamento feitos, sendo que tais contratos
simulados serviram também para lastrear os langcamentos
contdbeis desses pagamentos como despesas dedutiveis das bases
tributdveis do IRPJ e da CSLL.

IRRF. PAGAMENTO SEM CAUSA.

O art. 61 da Lei 8.981/95 encontra seu fundamento de
validade no paragrafo unico do art. 45 do CITN, sendo
perfeito o enquadramento da situagdo fdtica nele, quando a real
causa de pagamentos é dissimulada por meio de contratos de
prestagdo de servicos simulados.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. IRRF.

Tratando-se da mesma situag¢do fatica e do mesmo conjunto
probatorio, a decisdo prolatada com relagdo ao langcamento

do IRPJ é aplicavel, mutatis mutandis, aos langcamentos da
CSLL e do IRRF.

Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Irresignados, o Contribuinte principal e os responsaveis apresentaram
Recursos Voluntarios.

O Recurso do Contribuinte versou sobre os seguintes pontos, em sintese (fls.
8445/8525):
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1) Inicialmente, aduz que os langamentos relativos ao IRPJ ¢ a CSLL foram
objeto de parcelamento nos moldes do Programa Especial de Regularizacio
Tributaria (PERT), razdo pela qual essa matéria nao sera mais objeto do presente
processo;

i1) Nulidade do acorddo pelos seguintes motivos:

a) omissdo do acorddo recorrido na apreciagdo da preliminar de nulidade
da agdo fiscal, suscitada na defesa por auséncia de regular Termo de
Distribui¢cdo de Processamento Fiscal autorizativo, e indevida invocagdo da
Stmula CARF n° 27, impertinente ao questionamento;

b) omissdo na apreciagdo de preliminar da demonstrada nulidade do auto
de infracdo por sonegagdo a parte dos elementos de comprovagdo de ilicitos
apontados, em violacdo dos arts. 25 e 38, §1°, do decreto n° 7.574, de
29.09.2011;

¢) desconsideragdo das razdes da defendente na demonstra¢do da
deficiéncia do auto-de-infragdo quanto aos pressupostos em que se
fundamentaria a acdo fiscal relativamente a cada uma das empresas arroladas
como emissoras de documentos fiscais irregulares;

d) omissdo e siléncio quanto a aplicagdo dos preceitos dos artigos 1° a 4°,
da Portaria Ministerial n°® 187/93, de 23.04.1993, transcritos na defesa;

e) desatendimento das alegacdes da defesa fundadas na Instrucdo
Normativa SRF n° 1.634, de 06.05.2016, do Sr. Secretario da Receita Federal,
chamada a colac@o na impugnagao ao auto-de-infragao;

f) total omissdo quanto a fato processual, inconteste, denunciado pela
impugnante, qual seja a inexisténcia de qualquer justificag@o relativamente aos
langamentos vinculados a pagamentos a empresa SMP Suanno;

g) caréncia de fundamentagdo na rejei¢do dos argumentos de defesa por
meras afirmativas ex cathedra de convicgdes intimas dos julgadores, sem
explicitagdo de motivagdes juridicas, aplicagdo de conceitos indeterminados
que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo e reproducao ipsis litteris
da motivacdo do proprio auto-de-infragdo impugnado; e

h) subversdo dos principios basicos que regem a prova legal.

iii) Erro de fato no langamento de IRRF - duplice reajustamento das bases de
calculo;

iv) Inobservancia dos critérios regulamentares para caracterizagdo de
inidoneidade dos documentos e da inexisténcia de fato de empresas, ¢ a efetividade
dos servigos prestados por terceiros a Recorrente;

v) Inaplicabilidade do art. 61 da Lei 8981/1995.
vi) Descabimento da multa qualificada;

vii) Decadéncia de parte do crédito tributario.

Dentro do prazo recursal legal, o Contribuinte apresentou aditamento ao seu
Recurso Voluntario, aduzindo que a escrituragdo contabil faz prova em favor do sujeito

\

passivo, que o sigilo fiscal inibe o acesso da Recorrente a contabilidade e registro das



Processo n° 15956.720225/2016-30 S1-C3T1
Acoérdao n.° 1301-003.342 F1.9.028

prestadoras de servigo, e que caberia a fiscalizagdo realizar essa prova de que a documentacao
fiscal ndo seria idonea.

Quanto aos Recursos Voluntarios dos responsaveis, limitaram-se a reiterar as
razoes de suas Impugnagoes.

E o relatério, em sintese.

Voto Vencido

Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto - Relator.

Os Recursos Voluntarios sdo tempestivos e atendem aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo ser conhecidos por este Colegiado.

Em relagdo ao aditamento ao Recurso Voluntario do Contribuinte (fls.
8635/8640), entendo que o mesmo deva ser conhecido e considerado como parte integrante do
Recurso Voluntdrio originalmente apresentado, afastando eventual alegacdo de preclusdo
consumativa em razao da aplicagdo analdgica do art. 38 da Lei n® 9.784/99, verbis:

Art. 38. O interessado poderd, na fase instrutoria e antes da
tomada da decisdo, juntar documentos e pareceres, requerer
diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacoes referentes a
matéria objeto do processo.

O dispositivo, de aplicacdo subsidiaria ao processo administrativo fiscal
federal, traz um temperamento a preclusdo consumativa determinada pelo art. 17 do Decreto
70.235/72 (Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo impugnante.), autorizando a apresentagdo de novas alegacgdes e
provas at¢é o momento da decisdo. Tendo em vista que o alegado no aditamento ja fora,
inclusive, objeto da Impugnagdo, ndo vislumbro dbices ao procedimento realizado, sobretudo
por ter se dado dentro do interregno recursal ordinario.

Ademais, hd que se frisar que a parcela do crédito tributario relativa ao IRPJ
e CSLL, conforme informado pelo Contribuinte, foi objeto de parcelamento, atraindo a
aplicagdo do art. 78, §2° do Anexo II do RICAREF, verbis:

Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente podera
desistir do recurso em tramitacado.

§ 1° A desisténcia sera manifestada em peti¢do ou a termo
nos autos do processo.

$ 2° 0 pedido de parcelamento, a confissdo irretratavel de
divida, a extingdo sem ressalva do débito, por qualquer de
suas modalidades, ou a propositura pelo contribuinte,
contra a Fazenda Nacional, de agdo judicial com o mesmo
objeto, importa a desisténcia do recurso.
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Como o pedido de parcelamento foi apenas de uma parte dos créditos
tributarios, hd que se reconhecer a desisténcia parcial sobre a matéria discutida inicialmente.
Ademais, tal ressalva seria até despicienda, ja que o RV ndo versou sobre a matéria objeto do
parcelamento, reduzindo a matéria objeto do efeito devolutivo do recurso.

I) Preliminares

O Recorrente apresenta diversos fundamentos de nulidade do acérdao que
serdo tratados a seguir, sucessivamente.

Em primeiro lugar, aduz que a autoridade fiscalizadora seria incompetente
para a fiscalizagdo, por ndo apresentar a ordem de servigo necessaria para que seja realizado
procedimento fiscalizatério em outra jurisdicdo fiscal que ndo a sua, nos termos da Portaria
RFB n° 1.687/2014, e que a decisdo da DRJ deixou de se manifestar sobre este ponto.

Quanto a omissdo, entendo inexistente, pois houve resposta expressa a esse
pleito, conforme reproduzido abaixo (fl. 8376):

Sustenta a impugnante que o procedimento fiscal ¢ nulo porque expedido por
autoridade fiscal incompetente, pois entende que haveria necessidade de autorizacdo
do Coordenador Geral de Fiscalizacao, para que o auditor-fiscal atuasse em regio
diversa da de sua lotagdo. Observo que o impugnante ndo aponta qual a norma legal
que respalda seu entendimento, mas ndo o faz porque justamente ndo existe tal
norma. Por sua vez, sobre a competéncia do Auditor-Fiscal para atuar fora da
“jurisdicao” de atuacao da sua Delegacia de lotagao, trata-se de questdo ja ha muito
tempo superada pela jurisprudéncia administrativa, tanto que foi expedida a Sumula
CARF n° 27, cujo verbete assim dispde:

“Stmula CARF n° 27: K valido o lancamento formalizado por Auditor-
Fiscal da Receita Federal do Brasil de jurisdicio diversa da do domicilio
tributario do sujeito passivo.”.

A ordem de servigo a que se refere a Portaria indicada pelo Contribuinte ¢ um
documento relativo a organizacao interna da Receita Federal, para fins de designacdo de
responsaveis para o cumprimento da fiscalizagdo, sendo alheio ao procedimento administrativo
fiscal, que tem inicio, no presente caso, com a ciéncia do contribuinte do TDPF, nos termos do

art. 7°, I do Decreto 70.235/72:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigagdo
tributdria ou seu preposto;

O legislagao ¢ clara ao frisar que para iniciar o procedimento administrativo
ndo basta ato de qualquer servidor - de qualquer Auditor-Fiscal da RFB - mas apenas daquele
que possua competéncia para tanto, termo este que designa um feixe de poderes e deveres
funcionais atribuidos a um determinado servidor publico.

Nesse caso, a competéncia especifica para iniciar o procedimento
fiscalizatorio decorre do Mandado de Procedimento Fiscal (respeitadas as excecdes expressas),
conforme art.2° do Dec. 3.724/2001, verbis:
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Art. 2¢ Os procedimentos fiscais relativos a tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil - RFB serdo executados por ocupante do cargo efetivo
de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e terdo inicio
mediante expedi¢cdo prévia de Termo de Distribuicdo do
Procedimento Fiscal - TDPF, conforme procedimento a ser
estabelecido em ato do Secretario da Receita Federal do Brasil.

Da leitura, depreende-se que o TDPF ¢ ordem especifica, isto ¢, ndo se trata
de um cheque em branco dado ao agente administrativo, mas de um ato-regra que determina as
balizas especificas sob as quais aquela atividade fiscalizatdria ird se desenvolver, apontando
assim quem sera o contribuinte, que sera o servidor competente, o prazo que devera durar a
fiscalizacao etc. Ultrapassadas os limites do TDPF, cessa a competéncia especifica do agente
administrativo relativa aquele procedimento fiscalizatorio.

O TDPF ¢, ao mesmo tempo, uma espada a mao da RFB, a ser apontada aos
fiscalizados, e um escudo a mao dos Contribuinte, cuja sujei¢do encontra-se a priori balizada
de forma precisa em um ato administrativo prévio. Nesse sentido ¢ a precisa licdo de Maria
Teresa Martinez e Marcos Vinicius Neder, em obra de folego sobre o tema (NEDER, Marcos
Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa M. Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado, 3*cd.
Sao Paulo: Dialética, 2010. P.143):

Nesse diapasdo, os orgdos administrativos tém amplo poder de
ser organizar, direcionando sua for¢a de trabalho de forma a
melhor cumprir sua atribui¢cdo. (..) Via de regra, esse
disciplinamento é apenas interno, ou seja, seu descumprimento
S0 acarreta responsabilizagdo interna corporis.

O MPF, contudo, inovou ao dar conhecimento do contevdo
dessas diretrizes internas ao contribuinte. Trata-se de um
instrumento que visa permitir ao fiscalizado assegurar-se da
autenticidade da agdo fiscal contra si instaurada, pois da-lhe
conhecimento do tributo que sera objeto de investigagcdo, dos
periodos a serem investigados, do prazo para a realiza¢do do
procedimento fiscal e do agende que procedera a fiscalizagdo.
Nasce, a partir da ciéncia, o direito subjetivo de que esse
procedimento _seja__efetivamente _obedecido _no__curso__dos
trabalhos. (grifou-se)

Ora, ou o TDPF tem eficécia vinculante para a Administragao, ou se trata de
ato administrativo despiciendo, desprovido de qualquer efeito normativo em relacdo a atividade
fiscalizatéria. Parece-nos que esta ultima opgdo € largamente contraria a dic¢ao da legislagdo
citada anteriormente e a propria vereda da legalidade a qual estd sujeito o agente publico,
podendo agir apenas em seu limites estritos.

Caso assim ndo fosse, qualquer fiscal poderia realizar a fiscalizacdo em
qualquer contribuinte, pelo tempo que quisesse, ¢ abrangendo sua atividade a quaisquer
periodos e tributos que seu alvitre alcancasse. Estariamos diante de um verdadeira arbitrio
fiscal, sob o fundamento, invocado na argumentagdo que esvazia de normatividade o TDPF, de
que a competéncia do Auditor-Fiscal decorre da lei, e ndo daquele ato.

A competéncia _fiscalizatoria concreta do Auditor-Fiscal decorre
parcialmente da sua investidura em tal cargo, mas deve ser integrada pela expedigcdo do
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MPF, como condi¢do de inicio da sua atividade de fiscalizagdo em relacdo a determinado
contribuinte. Basta que pensemos analogamente no principio do juiz natural, usual no processo
civil: a competéncia dos juizes para julgar decorre da investidura em tal cargo, mas ndo apenas
disto, devendo ser integrada pelas regras estabelecidas de determinagdo da jurisdi¢do de cada
juiz, e estando absolutamente adstritos a elas, sob pena de nulidade da decisao.

Além disso tudo, ha autorizacdo expressa no art. 9°, §2° do Decreto
70.235/72, que determina expressamente a competéncia de auditor fiscal de jurisdicdo diversa
do contribuinte:

Art. 9°(...)

$ 29 Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7°, serdo
validos, mesmo que formalizados por servidor competente de
Jjurisdi¢do diversa da do domicilio tributario do sujeito passivo.

Desse modo, estando constatada a regularidade do TDPF, ndo ha davidas
quanto a competéncia do auditor-fiscal responsavel pela autuagdo, razao pela qual ha que se
reiterar a aplicagdo, ao caso, da Simula CARF n° 27.

Em segundo lugar, aduz que o auto de infracdo ¢ nulo pela auséncia de
apresentacdo dos elementos de comprovagdo dos ilicitos apontados, e que a decisdo da DRJ
teria se omitido quanto a isso.

Da mesma forma, entendo ndo haver nos autos a caréncia probatoria geral
mencionada pelo Recorrente, tampouco a omissdo alegada. A DRJ enfrentou a questdao
expressamente em fl. 8376 e seguintes:

Da mesma forma, ndo procede a alegacio de que a acao fiscal é nula por
cerceamento do direito de defesa da contribuinte, pois o Termo de Verificagdo Fiscal
(a fls. 824 ¢ segs.) descreve com clareza os fatos que sdo imputados & impugnante,
relacionando-os aos elementos de prova colhidos durante o procedimento de
fiscalizac¢do.

Por exemplo, Sobre esse ponto, a impugnante alega que:

5.23. No que respeita 8 EPGN — Engenharia Ltda, repetem-se os fundamentos
que resultariam na inadmissibilidade dos documentos fiscais por ela emitidos para a
comprovacao dos dispéndios da ATNAS, fundamentos estes que se amparariam em
provas cujo conhecimento, entretanto, é recusado a autuada.

Ora , o TVF traz claramente as razdes pelas quais glosou as despesas com
pagamento de servicos prestados pela EPGN, se ndo vejamos:

“6.6.4. Também em relacao 2 EPGN ndo foram apresentados pela ATNAS
nenhum documento, relatorio, parecer, plano elaborado por esta sociedade. Dos
documentos apresentados pela ATNAS, se resumem a: (...)

Pelo contrario, ha que se aplaudir o analitico levantamento probatério
realizado pela fiscalizacdo e sumariado ao final do TVF (fls. 892/893), com a compilagdo de
todas as notas fiscais de servigos prestados pelas empresas consideradas inaptas ou inexistentes
de fato pela fiscalizagdo. Da mesma forma, o TVF ¢ exaustivo ao analisé-las individualmente,
como serd abordado posteriormente.



Processo n° 15956.720225/2016-30 S1-C3T1
Acoérdao n.° 1301-003.342 F1.9.032

Desse modo, tampouco parece ter havido subversdo dos principios
probatorios do processo administrativo, pois a autuagdo atende expressamente ao art. 9° do
Decreto 70.235/72:

Art. 9* A exigéncia do crédito tributirio e a aplicagdo de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragcdo ou
notificagoes de lancamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensdveis a comprovacgdo do ilicito.

Ha que se distinguir, naturalmente, duas situagdes diferentes: o juizo
preliminar, acercar do atendimento aos requisitos de lavratura do auto de infragdo, incluindo ai
as exigéncias probatdrias, através do qual se pode concluir pela nulidade da autuagdo; e o juizo
meritorio, no qual se efetuara a valoracdo das provas existentes, para verificar o atendimento
integral de todos os Onus probatdrios envolvidos e a verificagdo da procedéncia ou ndo das
alegacdes fiscais.

Neste momento, cabe fazer apenas o juizo preliminar, cabendo a andlise das
provas a momento posterior. Sob este prisma, hd que se reconhecer que ha diversos indicios
probatdrios nos autos que corroboram a narrativa fiscal, estando atendido a exigéncia minima
para manuten¢ao formal da autuagdo.

Nao vislumbro, portanto, a nulidade arguida nesses pontos.

Em terceiro lugar, aduz o Recorrente a omissdo e siléncio quanto a
aplicacdo dos preceitos dos artigos 1° a 4°, da Portaria Ministerial n® 187/93, de 23.04.1993,
transcritos na defesa e desatendimento das alegagdes da defesa fundadas na Instrugao
Normativa SRF n° 1.634, de 06.05.2016.

As disposi¢des mencionadas aduzem a necessidade de procedimento fiscal
autonomo para apuracao de inidoneidade de documentos que o auditor-fiscal entenda suspeito
de falsidade material ou ideoldgica.

O Recorrente também ndo possui razao nesse ponto. Como se verifica no art.
82 da Lei 9.430/96, além da declaracdo de inaptiddo da empresa, ha varias outras formas de
reconhecimento da inidoneidade documental:

Art. 82. Além das demais hipdteses de inidoneidade de
documentos previstos na legislacdo, ndo produzira efeitos
tributdarios em favor de terceiros interessados, o documento
emitido por pessoa juridica cuja inscrigdo no Cadastro Geral de
Contribuintes tenha sido considerada ou declarada inapta.

A regra mencionada diz respeito ao procedimento para apurar a inidoneidade
nos casos em que ha simples suspeitas a partir de indicios. Quando a autoridade fiscal logra
comprovar a frade ou simulacdo na elaboracdo do documento, nos termos do art. 149, IV e VII
do CTN:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:
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1V — quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo
de declaragdo obrigatoria,

VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagado;

No presente caso, a fiscalizagdo entendeu que ter comprovado integralmente
a inexisténcia de fato das pessoas juridicas que prestaram servigos para a Recorrente, razao
pela qual afastou a eficicia da documentacao fiscal apresentada. A DRJ, inclusive, reconhece a
ocorréncia de simulagdo em sua decisao, conforme trecho de fl. 8387:

Fica claro assim que estamos diante de indicios harménicos, convergentes e
concatenados da simulagdo dos contratos de prestacdo de servicos em tela, sendo
que tais indicios podem ser assim resumidos:

Portanto, em nivel de juizo preliminar, hd que se afastar a arguicao de
nulidade do auto de infragao ¢ de omissao da decisdo recorrida.

Em quarto lugar, tampouco ha qualquer nulidade na imputagdo de
responsabilidade tributéria, visto que a fiscalizagdo apontou precisamente o dispositivo que a
fundamentou (art. 135, III do CTN), bem como justificou no TVF (fls. 889/890) a atribuigao
aos socios-administradores da empresa, pelas infragdes que foram apontadas ao longo da
fiscalizagao.

Novamente, em nivel de juizo preliminar, ndo vislumbramos aqui qualquer
vicio.

Por fim, em quinto lugar, aduz total omissdo quanto a inexisténcia de
qualquer justificagdo relativamente aos langamentos vinculados a pagamentos a empresa SMP
SUANNO.

Nesse ponto, parece ter razao o Recorrente.

Como se verifica no TVF e no Acordao da DRJ, a SMP SUANNO néao foi
objeto de qualquer consideracao da fiscalizagdo quanto as razdes para a consideracao de
inidoneidade das notas fiscais emitidas. Diferentemente das demais empresas, que receberam
narrativas proprias da fiscalizagdo, justificando as ilagdes da fiscalizagdo quanto a incapacidade
operacional das mesmas, a empresa SMP somente foi mencionada no TVF em uma

oportunidade - em uma planilha de fls. 832, onde ¢ arrolada em uma planilha como uma
empresa inexistente de fato ou prestadora de servigo simulado.

Tanto ¢ assim que no Acordao recorrido, o nome dessa empresa nao ¢
mencionada uma vez sequer, mesmo considerando que em fls. 8380 e seguintes foram
integralmente reproduzidos os fundamentos para a consideracdo da simulacao nos contratos de

prestagdo de servigos:

A impugnante tenta desqualificar o valor probatério de indicios, quando ndo
sejam premissas de presungdes legais, o que seria de todo procedente se
estivéssemos diante de um tUnico ou de poucos indicios desconectados. Ora, a
Fiscalizagdo levantou uma série de indicios harmoénicos, convergentes ¢
concatenados a demonstrar que houve efetivamente simulagdo nos contratos de
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prestacdo de servigos, com o propodsito de dissimular a verdadeira causa dos
pagmentos.

Nesse sentido, vale a transcrigao dos seguintes trechos do TVF: (...)

As empresas cuja simulagdo foi objeto de alguma fundamentacdo por da
fiscalizagdo foram apenas aquelas j& mencionadas no relatério que acompanha este voto. No
caso da SMP, nao ha qualquer motivacao da fiscalizagdo, escoimando-se apenas no fato de
ndo ter sido comprovado pelo contribuinte o servigo prestado.

Ora, retomando a distingdo entre o juizo preliminar e meritdrio, este caso
parece ser relativo a primeira hipdtese, pois a auséncia de qualquer meng¢do a um fundamento
de desconsideracdo das operagdes realizadas entre a Recorrente e a SMP implica em
contrariedade a dois dispositivos: a) por um lado, hd um desrespeito ao art. 9° do Decreto
70.235/72; e b) por outro, ha um cerceamento claro de defesa, diante da impossibilidade do
Recorrente se defender da autuagdo neste ponto, por desconhecer os indicios considerados pela
fiscalizag¢ao, implicando em nulidade da autuagao neste ponto.

No auto de infracdo, ¢ 6nus da prova da fiscalizagdo comprovar todas os atos
ilicitos verificados, bem como a adequada identificagdo dos fatos geradores. Uma vez atendido
esse Onus, cabe a instancia julgadora analisar o mérito da autuacdo, manifestando-se sobre a
correcdo ou nao das valoracdes e ilagdes realizadas pelo fiscal. No presente caso, ndo ha
qualquer elemento de prova a ser valorado, mas simplesmente a imputacdo do IRRF no
montante de 35% sobre os pagamentos feitos a SMP, pelo simples fato dela constar entre as
empresas que prestaram servigos para a Recorrente.

Desse modo, em juizo preliminar, reconhegco a nulidade parcial do auto de
infracdo, no que se refere a cobranga do IRRF sobre os pagamentos feitos a SMP SUANNO,
listados na planilha de fl. 645, e rechago as demais preliminares arguidas.

Entretanto, em atendimento ao art. 59, §3° do Decreto 70.235/72, em sendo
possivel o provimento de mérito favoravel ao Contribuinte, ndo ha que se pronunciar a
nulidade apontada.

IT) Mérito
a) Erro de fato - duplice reajustamento na base de calculo do IRRF

Alega a Recorrente que o auto de infracao incide em erro matematico e de
critério juridico nos lancamentos que efetiva, ao proceder a duplice reajustamento no calculo
das bases de que se vale para determinacao do IRRF.

Inicialmente, calha reproduzir o dispositivo integral do art. 61 da Lei n°
8981/95:

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 beneficidrio
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
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for comprovada a operag¢do ou a sua causa, bem como a
hipotese de que trata o § 2°, do art. 74 da Lei n°8.383, de 1991.

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

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

Como se verifica da simples leitura do §3°, o valor liquido do pagamento sera
utilizado para fins de reajustamento do rendimento bruto sobre o qual incidira o IRRF,
aplicando-se a seguinte forma: Base Reajustada = Pagamento Liquido/(1 - 0,35). Trata-se de
uma metodologia simples de calculo.

Pois bem, a DRJ assim se manifestou sobre o pleito do contribuinte:

Ao se analisar a planilha a fls. 810, verifica-se primo ictu oculi
que ndo ha qualquer duplo reajustamento das bases de calculo.
O § 3°do art. 61 da Lei 8.981/95 dispoe que: “O rendimento de
que trata este artigo serd considerado liquido, cabendo o
reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recaira o imposto”. Assim, correta a apura¢do do IRRF feita
pela Fiscaliza¢do por meio da tabela a fls. 810, o que pode ser
facilmente constatado ao se verificar que a soma do rendimento
pago mais o valor do imposto apurado é exatamente o valor do
rendimento reajustado (ou base de cdlculo reajustada), o que
significa que, em obediéncia ao referido § 3°, foi considerado
que o rendimento pago era liquido do IRRF.

Reproduzo abaixo, para facilitar a conferéncia, a planilha que consta do Auto
de Infracdo, em fl. 810 e seguintes, apurando o IRRF devido:

SUJEITO PASSIVO

CNPJ
01.847.705/0001-01
Nome Empresarial

ATNAS ENGENHARIA LTDA

INFRAGOES APURADAS
Fato - Rendimento - -
T Multa Rendimento Pago Reajustado Aliquota  Valor Recolhido Imposto Apurado
10/01/2011 150,00% 30.609,54 47.091,60 35,00% 0,00 16.482,06 |
11/02/2011 150,00% 216.576,92 333.195,26 35,00% 0,00 116.618,34
17/03/2011 150,00% 216.576.92 333.195,26 35,00% 0,00 116.618,34
129/03/2011 150,00% 148.138,62 227.905,56 35,00% 0,00 79.766.,94 |
04/04/2011 150,00% 237.578,40 365.505,23 35,00% 0,00 127.926,83
14/04/2011 150,00% 216.576,92 333.195,26 35,00% 0,00 116.618,34
26/04/2011 150,00% 70.170,92 107.955,26 35,00% 0,00 37.784,34
10/05/2011 150,00% 577.538,46 888.520,70 35,00% 0,00 310.982,24
11/05/2011 150,00% 288.769,23 444.260,35 35,00% 0,00 155.491,12

Como se pode ver, algumas linhas foram assinaladas por este relator, para
fins de correspondéncia com as planilhas de fls. 639 (IRRF BRATEC) e 644 (IRRF PLACON),
que serao usadas como amostragem da metodologia utilizada pela fiscalizacao:
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Anexo 2 - Calculo IRRF BRATEC

Nome: ATNAS ENGENHARIA LTDA
CNPJ: 01.847.705/0001-01

Base Reajustada:

Ne° Data NF/ | Valor R$ Data Valor do B =VI(1-0,35)
Honelisseas CH R Y Doc. WIRY Recibo (NF) Pagamento | Pagamento | (Artigo 61,§ 1°e

3° da Lei 8.981/95)

BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA. - ME [08.265.018/0001-27
BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA. - ME [08.265.018/0001-27
BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA. - ME [08.265.018/0001-27
BRATEC CONSULTORIA S/S LTDA. - ME [08.265.018/0001-27

46 | NF [01/02/2011| 150.000,00| 11/02/2011 | 140.775,00 216.576,92
48 | NF [15/03/2011| 150.000,00| 17/03/2011 | 140.775,00 216.576,92
51| NF [12/04/2011] 150.000,00 14/04/2011 | 140.775,00 216.576,92
54| NF [13/05/2011] 150.000,00( 17/05/2011 | 140.775,00 216.576,92
Total 563.100,00 866.307,69

Anexo 7 - Calculo IRRF PLACON

Nome: ATNAS ENGENHARIA LTDA
CNPJ: 01.847.705/0001-01

Base Reajustada:
Ne° Data NF /| Valor R$ Data Valor do B =VI(1-0,35)
B PR CHE sty Doc. UIRY Recibo (NF) Pagamento | Pagamento | (Artigo 61,§ 1° e

3° da Lei 8.981/95)]

PLACON PLANEJAMENTO,
CONSULTORIA E ASSESSORIA LTDA - 07.222.299/0001-78( 274 [ NF |10/01/2011| 21.200,00 | 10/01/2011 | 19.896,20 30.609,54
EPP

PLACON PLANEJAMENTO,
CONSULTORIA E ASSESSORIA LTDA - 07.222.299/0001-78( 301 [ NF |28/03/2011| 102.600,00 | 29/03/2011 | 96.290,10 148.138,62
EPP

PLACON PLANEJAMENTO,
CONSULTORIA E ASSESSORIA LTDA - 07.222.299/0001-78( 302 [ NF |26/04/2011| 48.600,00 | 26/04/2011 | 45.611,10 70.170,92
EPP

Com a devida vénia a decisao recorrida, ¢ imediatamente possivel verificar o
erro na metodologia aplicada pela fiscalizagdo. Ao elaborar as planilhas de calculo da base
reajustada (no exemplo tomado, em fls. 644 e 639), o fiscal ja realizou o reajustamento da base
de calculo, levando-se em conta a nota fiscal de servico - vejamos a linha marcada em verde:
19.896,20/0.65 = 30.609,54.

Uma vez reajustada a base, o procedimento para apuracdo do IRRF devido
seria a aplicacdo da aliquota de 35% sobre 30.609,54, chegando-se ao valor de 10.713,34.
Entretanto, a0 montar a planilha de apuracdo no auto de infragdo (fl. 810), o fiscal tomou a
base reajustada como valor liquido do rendimento pago, submetendo-a a novo reajustamento:
30.609,54/0.65 = 47.091,60, e sobre esse valor aplicou a aliquota de 35%, chegando o IRRF
devido de 16.482,06.

O mesmo procedimento foi efetuado nas demais linhas marcadas, com o
transporte da base ajustada nas planilhas elaboradas pela propria fiscalizagdo, para o auto de
infracdo, na condi¢do de rendimento liquido pago, submetendo-a a um segundo reajustamento,
0 que gerou uma ampliagao absolutamente indevida do valor dos pagamentos em relagdo ao
que consta nas notas fiscais, bem como um aumento ilegal da base de célculo do IRRF.

O proprio Recorrente, diligentemente, apresentou planilha de fls. 8249/8252,
na qual apresenta a apuracdo correta do IRRF devido, a partir das planilhas elaboradas pela
fiscalizag¢do, o que contribui para evidenciar o erro sist€émico ocorrido na apuragao. Para pegar
apenas as linhas marcadas nas imagens acima, reproduzo abaixo a planilha juntada pelo
Contribuinte:
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= VALOR DO
VALOE AIUSTADO= | o oern o
RAZAD SOUIAL VALORMOUIDG | VALOR BRUTO EftL 35%) TRIBUTO
DTEGTO | NF
73 1071334
S T T = ?22?13: :gjgijigﬁ rei TER01 71
A7 BEATEC cowsifmnm /5 LTDA - ME R§ WO77500; RE 'mmg'g?, :3*2[ e ST
AT BRATEC CONSULTORIA 5/ LTDA. - ME 71 140.775,00) R 150.001 =2 TR 2ejii
17,032011 [ 148 A R 96.270,10 RS 152,600, - W AT
["—ggmml 2 FHDELTY Y ESTIMENTCS RS 154425941  RY 164.545,3 F‘; 2 6-5”.” S raal ReTesn
R I LA YA Y 165 14077500 R§ 150.000.00 A T TT]

O equivoco tampouco resiste a uma prova matematica basica - a divisdo do
valor do tributo apurado na planilha do contribuinte pelo valor apurado pela fiscalizagdo no
auto de infragdo tera como resultado sempre o valor de 0,65. Expandido a operacdo tem-se o
seguinte:

10.713,34/16.482,06 = 0,65

[(19.896,20/0,65) x 6:35]/{[(19.896,20/0,65)/0,65] x 8:35} = 0,65
[(19:896;26/0;65)/ [(+9-896526/0:65)/0,65] = 0,65

1/(1/0,65) = 0,65

0,65 =0,65.

Nao houve um erro nas informacgdes faticas apresentadas pelo Contribuinte,
mas sim quanto ao célculo do tributo devido, através de uma apuragdo equivocada da base de
calculo adequada.

Desse modo, constatando a ocorréncia de erro de fato, e carecendo a este
Colegiado - ao proprio CARF - competéncia para promover a reapuracgao do tributo devido, de
forma correta, entendo que o lancamento tributario deva ser considerado nulo.

Portanto, voto por dar provimento integral ao Recurso Voluntdrio para
reconhecer a nulidade do auto de infracdo em razao de erro de fato na apuragdo do pagamento
liquido das operacdes.

b) Inidoneidade dos documentos e da inexisténcia de fato de empresas, e
a efetividade dos servicos prestados por terceiros a Recorrente.

A fiscalizacdo baseou a glosa das despesas efetuadas pela Recorrente com a
prestagdo dos servigos por parte das contratadas no seguinte argumento:

6.1. Demonstraremos a seguir que a ATNAS contratou as pessoas juridicas
abaixo indicadas através de contratos simulados, ficticios, NAO tiveram a
contraprestacio dos servigos, ou seja, nao houve qualquer justificativa econdmica
licita que desse respaldo aos pagamentos, as notas fiscais emitidas serviram
unicamente para a ATNAS dar saida de dinheiro dos seus cofres como se fosse
um pagamento regular e estas notas fiscais apresentadas sdo ideologicamente falsas
e ndo tém aptiddo para comprovar que os gastos foram efetivamente realizados.

Portanto, a premissa inicial da fiscalizacdo ¢ a natureza simulada dos
contratos de prestagao de servicos, maculando assim a causa dos dispéndios efetuados. Em
seguida, o TVF traz uma justificacdo pormenorizada das razdes pelas quais o Fisco entendeu
que os documentos fiscais seriam inidoneos, a qual foi competentemente sumarizada na

16
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decisdo recorrida em fls. 8387 e seguintes, e reproduzida abaixo com alguns complementos
necessarios:

a) com relacdo a BRATEC:

a.l) ¢ uma empresa que nunca teve existéncia de fato, tanto que restou
baixado o seu CNPJ, além do fato de que a impugnante ndo conseguiu provar a
efetiva prestacdo dos servigos;

a.2) ndo tinha registro ou inscricao em qualquer Conselho Regional ou
Federal de regulamentacao de profissdes ou entidades de classes;

a.3) ndo dispunha de patrimonio e, em nenhum momento, apresentou qualquer
documento que demonstre a sua capacidade técnica, operacional para prestar
servicos para grandes empreiteiras que atuam no ramo de grandes empreendimentos,
nem mesmo autorizacao para prestar servicos no ramo da construcao civil;

a.4) nao tinha empregados, tanto que apresentou GFIP zerada e ndo
apresentou DIRF como declarante;

a.5) era omissa na entrega de DIPJ, apesar de ter receita declarada em DIRF
(como beneficiario) de R$ R$ 30.683.340,00;

a.6) nao fez contabibilidade e ndo possuia os documentos que serviriam de
lastro para fazé-la;

a.7) informou que os servigos elaborados eram prestados pela Proficenter,
mas, quando intimada, ndo apresentou qualquer documento que comprovassem tal
relacgao;

a.8) ndo tinha ativos minimos para a prestagdo de servico contratada com a
impugnante, tais como, méveis de escritorio (mesas e cadeiras), utensilios, telefones,
programas de informatica, impressoras;

a.9) ndo tinha qualquer prova de que prestou os servi¢os a impugnante;
b) com relacao a HEFESTO:
b.1) ndo tinha empregados;

b.2) Marco Antonio da Rocha Tristdo (socio da Recorrente) era o socio da
Hefesto, sendo ele quem teria supostamente executado servigos a Recorrente (Atnas)
no valor de 3,22 milhdes de reais;

b.3) estava domiciliada no mesmo endereco da filial da ATNAS — CNPJ:
01.847.705/0002-92, local também que seria o domicilio da Ferreira Bastos
Engenharia (cujo socio era Odilio Marcio Mauad Ferreira, socio também da
impugnante Atnas);

b.4) nem a impugnante nem a Hefesto conseguiu apresentar qualquer prova da
efetiva prestagdo do servigo;

b.5) apresentou as GFIP — Guias de Recolhimento de FGTS e Informacoes a
Previdéncia Social, nos anos calendarios de 2010 a 2013, sem movimento, ou seja,
ndo declarou nenhum funciondrio ou pagamento a contribuintes individuais
(remuneracao a autéhomos) durante todo este periodo

¢) com relagao a Ferreira Bastos Engenharia:
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c.1) ndo tinha empregados;

c.2) Odilio Marcio Mauad Ferreira (socio da Recorrente) era o socio da
Ferreira Bastos, sendo ele quem teria supostamente executado servicos a Atnas no
valor de 4,68 milhGes de reais;

c.3) estava domiciliada no mesmo enderego da filial da filial da ATNAS —
CNPJ: 01.847.705/0002-92, local também que seria o domicilio da Hefesto (cujo
socio era Marco Antonio da Rocha Tristao, socio também da impugnante Atnas);

c.4) nem a impugnante nem a Ferreira Bastos conseguiu apresentar qualquer
prova da efetiva prestag@o do servigo;

d) com relagdo a Placon Planejamento:
d.1) ndo tinha empregados;

d.2) os seus socios, Aurélio Ponzio e Alexandre Ponzio, eram empregados da
Recorrente (Atnas), sendo que eles teriam supostamente prestado o servigo para a
Atnas no valor de 1,082 milhdo de reais, ou seja, a empresa dos empregados da
Atnas foi contratada para que os empregados da Atnas prestassem servigos para a
Atnas;

d.3) estava domiciliada no mesmo endereco da filial da filial da ATNAS —
CNPJ: 01.847.705/0002-92, local também que seria o domicilio da Hefesto ¢ da
Ferreira Bastos Engenharia;

d.4) nem a impugnante nem a Placon conseguiu apresentar qualquer prova da
efetiva prestacdo do servico;

e) com relacao a CBM Consultores:

e.l) o contrato com a impugnante dispunha que a CBM iria fornecer:
levantamentos de materiais e servicos, elaboracao de servicos tecnicos,
planejamento executivo, cotacao de insumos, orcamento de custos, avaliacao de
riscos, preparo de propostas, ¢ a empresa insiste em afirmar que ndo foram
produzidos nenhuma documentacao formal que sustente estas alegacoes;

e.2) o tnico documento apresentado pela ATNAS para a comprovacao da real
prestacao dos servicos por esta prestadora ¢ um Estudo de Viabilidade para
Aquisicao de Um Imoével, razio pela qual o valor pago por este servico foi retirado
desta analise;

e.3) desde a constituicao da sociedade até o presente momento nio existe
nenhuma informacao ou recolhimento de impostos relativos a contratacao de
funcionarios, prestadores de servicos pessoas fisicas, confirmando que uma empresa
de prestacao de servicos de engenharia, com contratos milionarios e servicos
especializados, ndo teria condicoes de operar sem a existéncia de funcionarios para
lhe prestar servicos;

e.4) nem a impugnante nem a CBM conseguiu apresentar qualquer prova da
efetiva prestacdo do servico;

f) com relacdo a EPGN:

f.1) os objetos dos contratos s3o totalmente genéricos sem qualquer
especificacao dos servicos contratados, pois a contratagao da EPGN ¢ para “servicos
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de engenharia e consultoria técnica nas areas de petroleo e gas”; f.2) apresentou as
GFIP — Guias de Recolhimento de FGTS e Informacoes & Previdéncia Social, nos
anos calendarios de 2010, 2013 e 2014, sem movimento, ou seja, ndo declarou
nenhum funcionario durante este periodo, ja nos anos calendarios de 2011 ¢ 2012
com apenas dois funcionarios administrativos;

f.3) apresentou DIRF como declarante, sem a informacao de nenhuma
contratacao de funcionarios ou mesmo prestadores de servicos Pessoa Fisica
(autohomos);

f.4) nem a impugnante nem a EPGN conseguiu apresentar qualquer prova da
efetiva prestacéo do servico;

g) com relacdo a Fidelity:

g.1) apresentou as GFIP — Guias de Recolhimento de FGTS e Informacoes a
Previdéncia Social, nos anos calendarios de 2011 a 2013, sem movimento, ou seja,
nao declarou nenhum funcionario durante este periodo;

g.2) apresentou DIRF como declarante, sem a informacao de nenhuma
contratacao de funcionarios ou mesmo prestadores de servicos Pessoa Fisica
(autohomos);

g.3) a ATNAS foi intimada a apresentar os documentos habeis e idoneos que
comprovassem a real prestacao dos servicos pela sociedade FIDELITY, mas nao
foram apresentados nenhuma documentacao nem mesmo o contrato de prestacao de
servicos, ou seja, em relacao a esta sociedade néo foi apresentado nenhuma prova da
real prestacao dos servicos vinculadas nas notas fiscais apresentadas.

Uma primeira circunstancia que salta aos olhos da transcricdo acima foi
exatamente a auséncia de qualquer mengdo a SMP SUANNO, que ja foi tratada nas
preliminares, ratificando assim o que 14 fora decidido.

Pois bem, avangcando na determinag¢do da causa de inidoneidade utilizada
pelo fiscal, verifica-se em fl. 876 que ele fundamenta a desconsideragdo das notas fiscais no
art. 217 do RIR/99, correspondente ao art. 82 da Lei n°® 9.430, que aduz:

Art. 82. Além das demais hipoteses de inidoneidade de
documentos previstos na legislagdo, ndo produzira efeitos
tributarios em favor de terceiros interessados, o documento
emitido por pessoa juridica cuja inscri¢do no Cadastro Geral de
Contribuintes tenha sido considerada ou declarada inapta.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos
em que o adquirente de bens, direitos e mercadorias ou o
tomador de servigos comprovarem a efetivagdo do pagamento do
preco respectivo e o recebimento dos bens, direitos e
mercadorias ou utilizacdo dos servicos.

Essa conclusdo ¢ corroborada pela propria narrativa do TVF, onde o fiscal
constantemente mencionada que a inidoneidade poderia ser ilidida no caso de prova da efetiva
prestagdo dos servigos (e.g. paragrafo 7.5, f1.870):

7.4. O mandamento inserido no artigo 217 do RIR/99 corresponde a glosa do
custo ou da despesa, centrada na inidoneidade do documento que daria lastro
ao dispéndio, pois a legitimidade de uma despesa langada na contabilidade de uma
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empresa ndo se sustenta apenas porque uma nota fiscal foi emitida e o imposto foi
pago. Qualquer custo ou despesa s6 é admitido se for necessaria a atividade da
empresa ¢ 2 manutencio da fonte produtora dos bens ou servicos por ela
gerados e estiverem suportadas por documentos habeis e idoneos.

7.5. O paragrafo unico do artigo 217 do Regulamento do Imposto de Renda —
RIR (Decreto 3.000, de 26 de margo de 1999) dispde que “o disposto neste artigo
nao se aplica aos casos em que o adquirente de bens, direitos e mercadorias ou
o tomador de servicos comprovarem a efetivacio do pagamento do preco
respectivo e o recebimento dos bens, direitos e mercadorias ou utilizacio dos
servicos”.

Pois bem, a fiscalizagdo concluiu que a inidoneidade dos documentos fiscais
seria decorrente da inaptidao das pessoas juridicas prestadoras de servi¢o. Entretanto, os efeitos
dessa inidoneidade ndo se dao de forma automatica, ou sem parametros normativos - pelo
contrario, a Instrucdo Normativa SRF n°® 1.183/2011, vigente a época dos fatos, traz um
regramento absolutamente minucioso acerca da eficdcia dos documentos fiscais perante a
atividade do auditor. E o que prescreve o seu art. 43:

Art. 43. E considerado inidoneo, nio produzindo efeitos
tributdrios em favor de terceiro interessado, o documento
emitido por pessoa juridica cuja inscricdo no CNPJ tenha sido
declarada inapta.

$ 1° Os valores constantes do documento de que trata o caput
ndo podem ser:

I - deduzidos como custo ou despesa, na determina¢do da base
de calculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas
(IRPJ) e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);

1l - deduzidos na determinagdo da base de calculo do Imposto
sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF);

Il - utilizados como crédito do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), e da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) ndo cumulativos;

1V - utilizados para justificar qualquer outra dedugao,
abatimento, reduc¢do, compensa¢do ou exclusdo relativa aos
tributos administrados pela RFB.

$ 29 Considera-se terceiro interessado, para fins deste artigo, a
pessoa fisica ou a entidade beneficiaria do documento.

§3° O disposto neste artigo aplica-se em relagdo aos
documentos emitidos:

I - a partir da data de publicacio do ADE a que se refere:

a) o art. 38, no caso de pessoa juridica omissa de declaragoes e
demonstrativos; e b) o art. 39, no caso de pessoa juridica ndio
localizada;
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II - desde a data de ocorréncia do fato, no caso de pessoa
juridica com irregularidade em operacoes de comércio exterior,
a que se refere o art. 40.

$ 4° A inidoneidade de documentos em virtude de inscri¢do
declarada inapta nao exclui as demais formas de inidoneidade
de documentos previstas na legisla¢do, nem legitima os emitidos
anteriormente as datas referidas no § 3°.

$ 5°0 disposto no § 1°ndo se aplica aos casos em que o terceiro
interessado, adquirente de bens, direitos e mercadorias, ou o
tomador de servigos, comprovar o pagamento do prego
respectivo e o recebimento dos bens, direitos ou mercadorias ou
a utilizacdo dos servicos.

$ 6° A entidade que ndo efetuar a comprovagdo de que trata o §
5° sujeita-se ao pagamento do Imposto sobre a Renda Retido na
Fonte (IRRF), na forma do art. 61 da Lei n° 8.981, de 20 de
janeiro de 1995, calculado sobre o valor pago constante dos
documentos.

Da leitura do §3° deste artigo, se verifica que existem marcos temporais a
serem considerados para fins de reconhecimento ou ndo da inidoneidade dos documentos
fiscais exarados por empresas consideradas inaptas pela fiscalizacdo. Em se tratando de
empresa omissa de declaragdes e demonstrativos exigidos pela legislagdo tributéria, o §3°, I,
"a" do art. 43 ¢ expresso em determinar que a inidoneidade somente passa a valer "a partir da
data de publicagdo do ADE" que reconheceu essa inaptidao.

No caso da BRATEC, aduz o Recorrente que a inaptidao da empresa, com
correspondente baixa do seu CNPJ, se deu apenas a partir de 19/08/2016, razdo pela qual os
efeitos dessa inaptiddo devem ser implementados somente a partir desta data. Além disso,
explica que a BRATEC faz parte do grupo PROFICENTER, e que sua estrutura estd
concentrada em outras empresas do grupo.

A Fiscalizagdo, por sua vez, aduz que foi realizada diligéncia junto a
BRATEC para apurar a sua existéncia de fato ou nao, e que a empresa nao apresentou a
documentacao fiscal quando solicitada, sob fundamento de que havia trocado de contador.

Entretanto, € preciso frisar que nao ha nos autos qualquer documento que
ateste, demonstre ou pelo menos substancie a realizacio da diligéncia ou as suas
conclusdes. Mesmo depois de uma busca minuciosa deste relator, ndo logrei localizar a
documentagdo que comprovasse a inexisténcia de fato da BRATEC, limitando-se assim, em
nivel probatério, as alegacdes da fiscalizacao no TVF.

Frise-se que o mesmo se repete em relagdo a todas as demais empresas
abaixo:

HEFESTO CONSULTORIA E PROJETOS LTDA — CNPJ:
04.067.717/0001-01

FERREIRA BASTOS ENGENHARIA, CONSULTORIA E
PROJETOS LTDA - EPP — CNPJ: 07.238.465/0001-24
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CBM CONSULTORES LTDA - ME — CNPJ: 08.753.705/0001-
91

EPGN - ENGENHARIA LTDA — CNPJ: 05.759.392/0001-90

PLACON PLANEJAMENTO, CONSULTORIA E ASSESSORIA
LTDA - EPP — CNPJ: 07.222.299/0001-78

FIDELITY  INVESTIMENTOS, PARTICIPACOES E
CONSULTORIA LTDA - ME — CNPJ: 12.147.798/0001-88

Todas elas foram consideradas pela fiscalizacdo como empresas inexistentes
de fato, ou sem capacidade operacional para a prestacdo das atividades para as quais foram
contratadas, mas nao logrou apresentar uma prova sequer de tais fatos. Na verdade, o fiscal
pretendeu realizar uma inversdo _do 6nus da prova ao demandar que fosse provada a
realizacdo efetiva de todos os servigos representados pelas notas fiscais, ¢ imputando como
efeito da auséncia dessa prova a consideragdo de que os servicos ndo foram prestados
efetivamente.

Nao ha nos autos, por exemplo, qualquer uma das GFIP — Guias de
Recolhimento de FGTS e Informacoes & Previdéncia Social, que ndo constariam qualquer
funcionario das empresas, para comprovar a falta de capacidade operacional. Nao ha qualquer
documentagao fiscal - DIPJ, DCTF etc. - das empresas, sequer para verificar se elas ofereceram
os valores recebidos a tributacao.

O Recorrente traz, em seu Recurso Voluntario, as DIPJs de algumas
empresas que lhe prestaram servigo, indicando o recebimento de recursos dessa prestacdo, com
identificacdo correta dos tomadores de servigo.

Vejamos, por exemplo, tanto a DIPJ 2013, ano-calendario 2012, quanto a
DIPJ 2012, ano 2011, da FERREIRA, demonstram na ficha 57 (fl. 8720 e 8743) que a empresa
prestou servicos ndo apenas a ATNA, mas também a PLANAVE S/A ESTUDOS E
PROJETOS DE ENGENHARIA. De fato, a DIPJ ndo comprova a prestacao dos servi¢os, mas
ser como indicio probatdrio de que a empresa ndo seria simulada, visto que atende a mais de
um cliente, que ndo foi em qualquer momento mencionado pela fiscalizagao.

Da mesma forma, aduziu a fiscalizacdo em fl. 855 que "a C B M apresentou
as GFIP — Guias de Recolhimento de FGTS e Informagoes a Previdéncia Social, nos anos
calendarios de 2010 a 2013, sem movimento, ou seja, ndo declarou nenhum funciondrio ou
pagamento a contribuintes individuais". Por outro lado, o contribuinte apresentou o extrato das
contribui¢des previdenciarias recolhidas por essa empresa no ano-calendario de 2012 e 2013
(fls. 8676 e seguintes) infirmando assim um dos fundamentos da autuagao.

E preciso que se frise, mais uma vez, que nio ha qualquer documentacio
que comprove a diligéncia da fiscalizacdo junto as empresas prestadoras de servico -
todas as afirmacées constantes no TVF se encontram sem lastro probatdrio nos autos -
seja pela inexisténcia das circunstancias relatadas, seja por um lapso - fatal ao auto de infragao
- do fiscal, motivo este que ndo cabe aqui especular.

Quanto a HEFESTO, compulsado a ficha 57 da DIPJ 2011, ano 2010 (fl.
8766), verifica-se que essa empresa prestou servico a diversas outras empresas, pela
discriminacao de fontes pagadoras, a exemplo das seguintes: GALVAO ENGENHARIA,
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CCDL CONS DUTOS, CONSORCIO NOVO CENPES, CONST ANDRADE GUTIERREZ e
CARIOCA CHRISTIAN NIELSEN ENG, inclusive recebendo valores muito maiores que
aquelas pagos pela ATNA. O mesmo se repete na DIPJ referente ao ano seguinte (2012), que
na ficha 57 (fl. 8801) indica novos tomadores de servigo, como a SCHAHIN ENGENHARIA.
Por fim, na DIPJ 2014, ano 2013 (fl. 8818), ha novos tomadores, como a MENDES JUNIOR
ENGENHARIA e a FUZO PRODUCOES LTDA.

Como foi dito anteriormente, a DIPJ por si s6 ndo tem for¢a probante dos
fatos 14 declarado, mas ha que se reconhecer que, diante do lapso probatorio da autuagdo, a
variedade de tomadores de servigo indica uma existéncia econdmica incompativel com o
relator fiscal.

Em sintese, o que hd nos autos ¢ o relato feito pelo auditor no TVF,
desacompanhado de provas ou indicios de que as empresas prestadoras de servico para a
Recorrente seriam inexistentes de fato, ou que os contratos de prestacdo de servico sejam
simulados. O simples fato da fiscalizagdo intimar o contribuinte a apresentar prova da
prestacao do servigo - o que foi feito, por exemplo, no caso da CMP e da EPGN.

Diante do contexto probatorio insuficiente, e de alegacdes desprovidas de
maiores provas, a leitura do caso feito por este relator € a seguinte:

Em relagdo a HEFESTO, PLACON, e FERREIRA, o que nos parece diante
do contexto probatorio dos autos e das alegagdes do auditor, ¢ que as empresas era utilizadas
pelos socios da Recorrente (HEFESTO e FERREIRA) ou funcionarios dela (PLACON) para a
prestacdo de servigos de alto valor agregado na condi¢do de pessoa juridica, "reduzindo" o
tributo que seria incidente sobre eventuais salarios recebidos pelos prestadores - ja que todas
elas sdo optantes do lucro presumido.

E dizer, a Recorrente estava sujeita ao Lucro Real, apurando trimestralmente
os tributos devidos, mas subcontratava as empresas HEFESTO, PLACON e FERREIRA (que
estavam no Lucro Presumido) para a prestacao dos servicos, deduzindo os valores pagos de seu
lucro liquido, e sujeitando os valores a uma tributagdo favorecida, bem como a distribuig¢do de
dividendos sem a incidéncia de IRPF.

Em relagdo a CBM, EPGM e FIDELITY, se verifica que sdo empresas sem
qualquer espécie de vinculagdo com a Recorrente, que se encontravam com CNPJ ativo a
época dos negdcios, de modo que ndo ha como se presumir a inocorréncia das operacoes
retratadas pela documentacao fiscal.

A aplicagdo do art. 61 da Lei n® 8981/95 nao pode se dar por mera presungao
ou especulagdo da fiscalizagdo, mas deve se dar através da construgdo de um contexto
probatorio que evidencie a simulacdo nos pagamentos realizados ou a sua auséncia de causa,
visto que, diante da regularidade formal da operagdo e das partes envolvidas, ndo ha como se
presumir que o contribuinte promoveu pagamentos sem causa. Nesse sentido, inclusive, ja se
manifestou esse CARF no Acérdao 1302-000.463, de relatoria do Conselheiro Wilson
Fernandes Guimaraes:

DECADENCIA. PAGAMENTO A BENEFICIARIO NAO
IDENTIFICADO. IMPOSTO DE RENDA TRIBUTADO
EXCLUSIVAMENTE NA FONTE.
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A aplicagdo do disposto no art. 61 da Lei n’. 8.981/95 (art. 674
do RIR/99) decorre, sempre, de procedimentos investigatorios
levados a efeito pela Administracdo Tributdria, ndo sendo
razodvel supor que o contribuinte, espontaneamente, promova
pagamentos sem explicitagdo da causa ou a beneficiarios ndo
identificados e, em razdo disso, antecipe o pagamento do
imposto a aliquota de 35%, reajustando a respectiva base de
cdlculo.

A empresa cumpre comprovar a operagdo mediante documentagio idonea -
contratos, notas fiscais, registros contdbeis etc., que foram apresentados - ao passo que a
fiscalizagao cumpre demonstrar que a operacao foi simulada, através da apresentacao de provas
da inexisténcia fatica do prestador de servico. No presente caso, esta segunda prova nao foi
realizada pelo fiscal.

Desse modo, parece-me claro ndo haver fundamento, tampouco provas, para
o tratamento das notas fiscais como inidoneas, devendo-se reconhecer como legitimas as
operagoes realizadas.

Assim, voto por dar provimento integral ao Recurso Voluntario para afastar a
cobranca de IRRF.

¢) Inaplicabilidade do art. 61 da Lei n° 8981/1995 nos casos de glosa de
despesa dedutivel ficticia.

Discute-se, no presente caso, a impossibilidade de cobranca simultdnea de
IRRF por pagamento sem causa sobre a mesma operagdo que tenha sido reconhecida
contabilmente como despesa dedutivel do lucro liquido, na apuragdo do IRPJ e CSLL - sob a
premissa adotada pela fiscalizagdo de que a efetiva prestagdo do servico ndo foi comprovada,
hipdtese em que sequer se cogitaria a aplicagdo do art. 61 da Lei n® 8981/95.

Da leitura do art. 47 da IN SRF n° 1.634/2016, a questdo parece ser de uma
aparentemente facil solugdo, pois dispde a interpretacdo da Receita da legislacao que:

Art. 47. E considerado inidéneo, ndo produzindo efeitos
tributarios em favor de terceiro interessado, o documento
emitido por entidade cuja inscrigdo no CNPJ tenha sido
declarada inapta ou baixada.

§ 12 Os valores constantes do documento de que trata o caput
ndo podem ser:

I - deduzidos como custo ou despesa, na determinacdo da base
de cdlculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ)
e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);

1l - deduzidos na determinagdo da base de calculo do Imposto
sobre a Renda das Pessoas Fisicas (IRPF);

Il - utilizados como crédito do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da
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Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) ndo cumulativos;

1V - utilizados para justificar qualquer outra deducdo,
abatimento, redugdo, compensac¢do ou exclusdo relativa aos
tributos administrados pela RFB. (...)

$ 520 disposto no § 1° ndo se aplica aos casos em que o terceiro
interessado, adquirente de bens, direitos e mercadorias, ou o
tomador de servicos, comprovar o pagamento do prego
respectivo e o recebimento dos bens, direitos ou mercadorias ou
a utilizacdo dos servicos.

§ 6° A entidade que ndo efetuar a comprovagdo de que trata o §
52 sujeita-se ao pagamento do Imposto sobre a Renda Retido na
Fonte (IRRF), na forma prevista no art. 61 da Lei n® 8.981, de
20 de janeiro de 1995, calculado sobre o valor pago constante
dos documentos.

Segundo a IN em comento, em se tratando de nota fiscal inidonea, a
prestagdo nela substanciada ndo pode ser deduzida como custo ou despesa, na apuracao do
IRPJ e CSLL (§1° I), e caso ndo se comprove a efetiva prestacdo do servigo e o pagamento do
preco, estara sujeita também ao IRRF a aliquota de 35% (§6°). Nessa leitura, ndo haveria
qualquer Obice a cobranga cumulativa desses dois tributos.

Para verificar a possibilidade dessa interpretacdo, entretanto, parece-nos ser
necessario algum aprofundamento no histérico legislativo dessa forma de tributagdo dos
pagamentos sem causa ou sem beneficiario determinado.

A tributacdo "majorada" dos pagamentos sem beneficiario determinado (sem
entrar aqui na discussdo sobre a propria constitucionalidade da utilizagdo do tributo como
forma de penalizagdo) remete a Lei n° 4.154/62, que alterou a tributagdo dos rendimentos de
titulos - que a época, por forca do art. 96 do RIR/1959, sujeitava-se ao imposto cobrado
antecipadamente na fonte pagadora, e sujeito a abatimento posterior na declaragdo anual.

A alteragdo promovida pela Lei n® 4.154/62 determinou que os rendimentos
decorrentes de titulos fossem classificados na cédula "F" (a tributacdo da renda da pessoa fisica
era em bases cedulares), salvo nos casos em que o beneficiario nao quisesse ser identificado,
hipotese em que o rendimento estaria sujeito a tributacdo exclusiva na fonte, a aliquota de 45%
(art. 3°, §2°), e posteriormente teve sua aliquota aumentada para 60%, pela Lei n® 4.357/64
(juntamente a um empréstimo compulsdrio instituido pela Lei n 4242/63). Esse tratamento
também era estendido aos pagamento sem causa, por forca do §4° da Lei n° 4.154/62. A
redacdo do dispositivo era nos seguintes termos:

art. 3°(...)

$2° O beneficiario dos rendimentos referidos neste artigo
podera optar pela ndo identificagdo, caso em que o impdsto sera
cobrado na fonte a razdo da taxa de 45% (quarenta e cinco por
cento), ndo servindo essa tributag¢do para base de reajustamento
do impésto devido pelos residentes ou domiciliados no
estrangeiro.
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$3° Aplicar-se-a também o disposto neste artigo aos rendimentos
declarados como pagos ou creditados por sociedades anonimas,
quando ndo forem atendidas as condigdes estabelecidas no § 4°
do art. 37 do Regulamento referido no art. 1°desta lei.

Por outro lado, o art. 37, §4° do RIR/59 tratava do aspecto da composi¢ao do
lucro real, a luz dos rendimentos pagos a beneficidrios ndo identificados e as operagdes sem
causa de origem:

Art. 37. (...) § 4° Ndo sdo dedutiveis as importincias que forem
declaradas como pagas ou creditadas a titulo de comissdo,
bonificacoes, gratificacoes ou semelhantes, quando ndo for
indicada a operagdo ou a causa que deu origem ao rendimento e
quando o comprovante do pagamento ndo individualizar o
beneficidario do rendimento.

Com a elaboragdo do RIR/80 (Decreto n° 85.450/80), incorporou-se a
reducdo de aliquota do Decreto-Lei n° 157/67 (para 40%), bem como os §§ 3° e 4° da Lei
4.154/62, na redacao do seu art. 570:

“Art. 570. Estdo sujeitas ao desconto do imposto na fonte, a
aliquota de 40% (quarenta por cento), as__importincias
declaradas como pagas ou creditadas por sociedades andnimas,
quando ndo for indicada a operag¢do ou a causa que deu origem
ao rendimento e quando o comprovante do pagamento ndo
individualizar o beneficiario (Lei n° 4.154/62, art. 3°, § 3° e
Decreto-Lei n° 157/67, art. 19).”

Como se vé, a utilizagdo da tributacdo exclusiva na fonte, em aliquota
superior a "normal", para os casos de pagamento sem causa ou de beneficiario nao identificado,
tem raizes antigas no Direito Tributério brasileiro, entretanto apresentava um alcance restrito as
sociedades anonimas. Por outro lado, os demais rendimentos pagos por sociedades estavam
sujeitos a controle na cédula "F" da declaragdo dos beneficiarios, estabelecendo assim um
regime favorecido para estar.

Tal situagdo, entretanto, foi objeto de modificacdo com o art. 8° do Decreto-
Lei n°® 2.065/83, que estendeu a tributagdo exclusiva na fonte aos casos de omissao de receita
ou outros meios de redu¢do do lucro liquido do exercicio:

Art. 8° - A diferenca verificada na determinagdo dos resultados
da pessoa juridica, por omissdo de receitas ou por qualquer
outro procedimento que implique redugdo no lucro liquido do
exercicio, serda considerada automaticamente distribuida aos
socios, acionistas ou titular da empresa individual e, sem
prejuizo da incidéncia do Imposto sobre a Renda da pessoa
juridica, serd tributada exclusivamente na fonte a aliquota de
25% (vinte e cinco por cento).

Da leitura do art. 8°, se verifica que a condi¢do de incidéncia do IRRF ¢
apenas a apuragdo de diferenca na determinagdo dos resultados em razdo de expediente
utilizado para a redugdo do lucro liquido - naturalmente, trata-se aqui de expedientes ilicitos -
diferenca essa que passa a ser considerada como distribuida, havendo ou ndo prova do
pagamento efetivo, com a cobranca de IRRF a aliquota de 25% sobre a diferenca.
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A luz desse dispositivo, nos parece fora de davidas que a criagdo de despesas
inexistentes para fins de reducao do lucro liquido se enquadraria na hipotese de incidéncia do
IRRF. A redagdo do art. 8° do Decreto-Lei 2.065/83 ainda foi mais aclarada no art. 44 da Lei n°
8.541/92, que passou a valor a partir de 1993, com a seguinte redagao:

Art. 44. A receita omitida ou a diferenca verificada na
determinagdo dos resultados das pessoas juridicas por qualquer
procedimento que implique reducdo indevida do lucro liquido
sera considerada automaticamente recebida pelos socios,
acionistas ou titular da empresa individual e tributada
exclusivamente na fonte a aliquota de 25%, sem prejuizo da
incidéncia do imposto sobre a renda da pessoa juridica.

Ocorre que em 1995 foi promulgada a Lei n° 8981/95, que trouxe o
dispositivo em analise no seu art. 61:

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

$ 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 nao
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.

$ 29 Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia
do pagamento da referida importdncia.

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

Ambos os dispositivos coexistiram normativamente durante o ano de 1995, o
art. 44 da Lei n® 8.541/92 ¢ o art. 61 da Lei n® 9.981/95, com a autorizacao expressa do caput
do art. 61, que ressalvava o disposto em normas especiais. H4, portanto, campos de incidéncia
distintos para essas duas regras:

a) Em se tratando de qualquer procedimento que implique reducdo indevida
do lucro liquido, incluindo ai as despesas inexistentes, cobra-se o IRRF a aliquota de 25%, sem
prejuizo da incidéncia do IRPJ, nos termos do art. 44 da Lei n°® 8.541/92;

b) Em se tratando de pagamento a beneficidrio nao identificado ou quando
ndo for comprovada a causa do pagamento, cobra-se o IRRF a aliquota de 35%, nos termos
do art. 61 da Lei n® 9.981/95;

O art. 61 teve a finalidade de abarcar situagdes que nao eram atingidas pelo
art. 44 da Lei n°® 8.541/92, como no caso de despesas e pagamentos ndo contabilizados (e que
portanto ndo afetariam o lucro liquido) - ndo € a toa que um dispositivo ndo revogou o outro,
mas ambos coexistiram normativamente validos durante um periodo. Ocorre que com a Lei n°
9.249/95, o art. 44 da Lei n°® 8.541/92 foi expressamente revogado, restando apenas a outra
hipdtese, de alcance mais restrito € que ndo prevé a possibilidade de incidéncia conjunta do
IRPJ.
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Desse modo, ndo pode a fiscalizacdo, em razdo da revogacdo do dispositivo
mencionado, transportar para o art. 61 da Lei n°® 8981/95 todo o contetido normativo que foi
retirado do sistema juridico, buscando abarcar nele procedimentos de reducdo indevida do

Nessa linha, reproduzo trecho do voto da Conselheira Ivete Malaquias, em
Acordao n° 04-01.094, julgado pela Camara Superior de Recursos Fiscais:

Nesse novo quadro, temos o desaparecimento do art. 44 que
tinha por fim tributar as situagoes em que, por presun¢do de que
a receita omitida e/ou a redu¢do do lucro liquido era distribuida
a socios que, repetindo, ndo comportavam a utilizagcdo do art. 61
da Lei n°. 8.981/95.

Em outras palavras, significa dizer que o art 61 da Lei n.
8.981/95, evidentemente, ndo pode ser aplicado as situagoes
que anteriormente eram acobertadas pelo art. 44 da Lei n".
8.541/95.

Em sendo assim, a aplicacdo do art. 61 esti reservada para
aquelas situagcoes em que o fisco prova a existéncia de um
pagamento sem causa ou a beneficidrio ndo identificado e, o
que é mais importante, desde que o mesmo fato/valor que servir
de base, ndo caracterize hipotese de reducdo do lucro liquido,
quer por receita omitida, quer por glosa de custos e/ou
despesas, situagaoes tipicamente submetidas ao IRPJ segundo as
normas pertinentes a tributacdo pelo lucro real.

No mesmo sentido, menciono o Acorddo CARF n° 1402-00.441, de relatoria
do Conselheiro Antonio José Praga:

IMPOSTO DE RENDA NA FONTE. PAGAMENTO SEM
CAUSA.

A tributagcdo do IR Fonte por pagamento sem causa, ndo se
confunde com a glosa de despesas, por falta de comprovagdo da
necessidade, ainda que baseados nos mesmos elementos de
prova. Toda a constatagdo de que a empresa efetivamente
realizou os pagamentos, ndo autoriza, por si so, a tributagdo do
IR fonte com base no artigo 61 da Lei 8.981/1995.

Recurso Voluntario Provido.

Ainda que se adote uma linha mais ampliativa na aplicagdo do art. 61 da Lei
n°® 8981/95, cabe mencao também a Solu¢ao de Consulta COSIT n°® 11/2013, cuja ementa ¢

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

O registro contdbil de despesa amparado em nota fiscal
inidonea ndo autoriza, por si so, aléem da exigéncia do IRPJ
(em face da glosa da despesa inexistente ou ndo comprovada),
a cobranca pelo Fisco do IRRF por pagamento sem causa ou a
beneficiario ndo identificado.A glosa de custo ou despesa,
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baseada em nota fiscal inidonea é compativel com o langcamento
reflexo do Imposto sobre a Renda Retido na Fonte (IRRF)
motivado pelo pagamento sem causa ou a beneficiario ndo
identificado, desde que haja a comprovagdo por parte da
autoridade fiscal do efetivo pagamento. Dispositivos Legais:
Decreto n® 3.000, de 1999 (Regulamento do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza - RIR/1999), arts. 217,
299 e 674.

Apesar de falar em "efetivo pagamento", o que se verifica na fundamentagao
¢ que a autoridade fiscal entendeu pela aplicacdo do art. 61 nos casos em que se verificar que a
operacao ocorreu de fato.

Na fundamentagdo da Soluc¢dao de Consulta, fica claro o entendimento fiscal.
Aponta-se que o RIR/99, em seu art. 217, ao tratar da declaragdo de inidoneidade, por exemplo,
determina que ndo produzird efeitos tributdrios os documentos inidoneos, em especial os
emitidos por pessoas juridicas declaradas inaptas. Esse mesmo artigo, porém, esclarece, em seu
pardgrafo unico, que produzira efeitos tributdrios, na situagdo em que haja a comprovacio do
efetivo pagamento e o recebimento dos bens ou utilizagdo do servigo. E concluem:

(...)JNo caso do art. 217 do RIR/1999 ndo_se_deve prejudicar o
terceiro _de boa-fé que consiga comprovar _que houve o
pagamento OU a efetiva utilizacdo dos servicos.

16. O caput do art. 61 da Lei n° 8.981, de 1995, instituiu a
tributagdo exclusiva na fonte sobre rendimentos pagos a
beneficiarios ndo identificados. Tal norma se justifica uma vez
que, em razdo do anonimato do beneficiario, o Fisco se vé
impedido de alcancar de forma direta o beneficiario do
rendimento. Igualmente, o seu § 1° aplica a mesma tributacdo
quando ndo for comprovada a operagdo ou a sua causa. Neste
caso, embora se conheca o beneficiario do rendimento, persiste
a duvida sobre a natureza do rendimento vinculado ao referido
pagamento. Sem a certeza sobre o fato ocorrido, ndo ha
segurang¢a para a aplicagdo da norma geral de tributagdo.
Portanto, o referido artigo traz uma regra de tributa¢do que
supre a inseguranga sobre o fato passivel de tributagdo.

()

20. O langamento ndo pode ser feito de forma automdtica, ou
seja, a despesa amparada por nota fiscal inidonea ndo autoriza,
por si 5o, a cobrang¢a do IRRF por pagamento sem causa ou a
beneficiario ndo identificado. Se houver comprovagdo por parte
da autoridade fiscal da existéncia concreta do pagamento,
devera ser feito o langamento do IRRF.

21. Cabera a autoridade fiscal demonstrar concretamente a
existéncia de pagamento. Havendo a identificagcdo do pagamento
relacionado a nota fiscal inidonea, e sendo ela indicada pelo
contribuinte como razdo ou causa do pagamento, caberd a
exigéncia do IRRF sobre o valor pago.

Mesmo na linha adotada pela Receita Federal, depende-se de prova, por parte
da fiscalizacdo, de que se trata de pagamento sem causa e amparado por nota inidonea, prova
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esta que, como ja foi demonstrado anteriormente, ndo consta nos presentes autos. Tampouco se
provou que os pagamentos se tratariam de rendimentos de outro tipo, que ndo remuneracao
pela prestagdo dos servigos. Até entdo, a luz do acervo probatdrio, ndo hd também como se
considerar inidoneas as notas fiscais apresentadas.

Retomando a linha exposta anteriormente, se verifica que a presente autuagao
se baseia justamente no efeito reflexo da glosa de despesa que reduz indevidamente o lucro
liquido, como apontado pela fiscalizagdo em fl. 871, ao citar o Acérdao 107-07.940, do 1° CC:

Quando um gasto ndo corresponder a algo recebido, a hipotese
tributaria caracterizar-se-a como reducdo indevida do resultado
do exercicio, com possiveis reflexos no IR-Fonte. O gasto
indedutivel atinge o lucro liquido ajustado (o lucro real); o
inexistente, o proprio resultado do exercicio (o contdbil).

Portanto, entendo que nao basta a glosa da despesa utilizada para a redugao
do lucro liquido para que se justifique a incidéncia do art. 61, sendo preciso prova especifica da
fiscaliza¢ao de que o pagamento ndo possui causa, ou que o beneficiario nao ¢ identificado. Em

ndo existindo tal prova nos autos, voto por dar provimento ao Recurso Voluntario para afastar a
cobranga do IRRF.

¢) Da multa qualificada.

Na esteira do voto apresentado e em razdo do provimento meritério, fica
prejudicada a analise da multa qualificada, que ¢ afastada como consequéncia do voto
anteriormente apresentado.

d) Da responsabilidade dos socios.

O art. 135, Il do CTN exige, para imputar a responsabilidade pessoal aos
socios, a demonstragdo de que os mesmos agiram dolosamente, com infracao a lei ou estatuto
social. No TVF, entretanto, ndo ¢ imputada nenhuma conduta dolosa aos socios, afirmando-se
apenas que:

Agora o mais estranho é que, tanto a ATNAS como a
HEFESTO informaram que era o SR MARCO ANTONIO DA
ROCHA TRISTAO quem prestava os servicos de forma
personalissima, infere-se que o mesmo prestava ‘‘servigos para
ele mesmo”, ‘representava ele mesmo”, através das duas
sociedades, numa operagdo ilegal e que denota total confusdo
patrimonial.

A ATNAS informou que quem prestava os Servigos de forma
personalissima era o SR ODILIO MARCIO MAUAD
FERREIRA, infere-se que o mesmo prestava ‘“servi¢os para ele
mesmo”, “representava ele mesmo”, através das duas
sociedades, numa operagdo ilegal e que denota total confusdo
patrimonial.
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O fato dos so6cios administradores da HEFESTO e FERREIRA prestarem
servicos para a ATNA, empresa da qual também sao socios, ndo €, per si um ato ilicito, mas

muito menos ¢ fato gerador de qualquer tributo, de modo a justificar a aplica¢do do art. 135 do
CTN.

Nao ha, portanto, imputagdo de conduta dolosa deles na realizacdo dos
pagamentos as prestadoras do servico (fato gerador do IRRF), visto que o mesmos eram
recebedores dos rendimentos, no caso.

Assim, parece-me carente de provas da responsabilidade tributaria dos
socios-administradores, razao pela qual voto por exclui-los do p6lo passivo da autuagao.

e) Decadéncia

Como a andlise da decadéncia resta prejudicada por questdes de mérito, ¢ de
bom tom a sua andlise apenas apds o tratamento dos demais topicos.

Uma vez afastada a ocorréncia de conduta fraudulenta no presente caso, por
auséncia de provas por parte da fiscalizagdo, deve-se aplicar o art. 150, §4° do CTN para fins
de contagem do prazo decadencial.

Em se tratando de IRRF, o dies a quo deve ser a data do pagamento -
consubstanciando o fato gerador do tributo. Como o pagamento mais antigo langcado ¢ datado
de 10/01/2011, e a recorrente ATNAS teve ciéncia do auto de infracdo em 10/11/2016., € de se
reconhecer a decadéncia do IRRF sobre pagamentos realizados antes do dia 10/11/2011.

Desse modo, dou provimento ao pleito para reconhecer a decadéncia do
IRRF sobre pagamentos realizados antes do dia 10/11/2011.

I1I) Conclusao

Ante o exposto, voto por dar PROVIMENTO INTEGRAL aos Recursos
Voluntérios interpostos.

E como voto.

(assinado digitalmente)
Carlos Augusto Daniel Neto
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Voto Vencedor

Conselheiro Roberto Silva Junior - Redator designado

Peco licenca para divergir das questdes de mérito tratadas no voto do ilustre
Conselheiro Relator.

Em primeiro lugar, sublinho o fato de que o trabalho de fiscalizacdo foi
deflagrado a partir de elementos faticos reunidos na chamada "Opera¢do Lava Jato", conforme
registrado no Termo de Verificagdo Fiscal - TVF. Confira-se:

4.1. Esta acdo _fiscal na ATNAS ENGENHARIA LTDA - CNPJ:
01.847.705/0001-01, doravante simplesmente ATNAS, iniciou-se _dentro _da
chamada OPERACAQ LAVA JATO, deflagrada pelo Ministério Publico Federal
(MPF), Policia Federal (PF) e Receita Federal do Brasil (RFB), que desbaratou um
esquema de corrupcdo na Petrobrds, envolvendo as maiores empreiteiras do pais.
Este procedimento foi aberto para a verificacdo da relacdo entre empresas
tomadoras de servicos que contrataram empresas prestadoras de servicos, muitas
delas de fachada, através de contratos simulados para levantarem recursos
financeiros em espécie para o pagamento de vantagens indevidas para agentes
publicos e privados. Através de texto sumarizado extraido da pagina do Ministério
Piiblico Federal reproduzimos abaixo os contornos da denominada OPERACAO
LAVA JATO, a qual continua em desenvolvimento na presente data. (g.n.) (fl. 826)

Nao creio que o fato de uma pessoa, fisica ou juridica, estar sendo
investigada em um caso rumoroso, como o da Lava Jato, autorize a presun¢do de que ela, de
antemao, seja culpada de qualquer ilicito tributario imputado pelo Fisco, independentemente de
prova, o que seria arbitrario e, por conseguinte, incompativel com o estado de direito.

Entretanto, se ¢ verdade que ndo se pode pretender um direito excepcional
para casos graves como o da Lava Jato, também ¢ verdade que essa circunstancia ndo pode ser
ignorada quando do exame e da valoragao do quadro probatorio.

Nem a Fiscalizagdo, nem o 6rgdo julgador podem abstrair o fato de que
empresas eram contratadas pela Petrobréas e, em razdo desses contratados, recebiam vultosas
quantias como remuneragdo por servigos a serem prestados. Tais empresas, por sua vez,
contratavam de forma simulada outros prestadores de servigos, muitos dos quais constituidos
apenas formalmente, para quem eram vertidas enormes quantias em dinheiro, sem que
houvesse real contrapartida. Nesses casos, os servicos prestados pelas empresas "de fachada",
ndo por coincidéncia, eram na maioria das vezes assessoria ou consultoria.

O TVF bem descreve esse expediente fraudulento, perpetrado para lesar a
Petrobras.

Nesse contexto, a simples apresentacdo de uma nota fiscal, ainda que
contenha todos os elementos formais de validade, ndo pode ser considerada por si s6 como
prova da efetiva prestagdo do servigo. E correto que a autoridade fiscal pega que o contribuinte
apresente outros elementos que demonstrem que o servigo foi prestado; sobretudo, frise-se, em
se tratando de valores expressivos e relevantes na apuragao do resultado (lucro/prejuizo) do
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tomador do servico. Note-se que ndo se esta falando aqui de pequenos servigos, como pintura
de parede ou conserto de maquinas.

Pequenas despesas se comprovam com a nota fiscal. Mas despesas de grande
monta, sobretudo em situagdes como essa trazida a luz pela "Opera¢do Lava Jato", exigem
provas que vao além da simples nota fiscal. Ademais, exigir que o Fisco prove que servicos de
consultoria ou de assessoria ndo foram prestados, € exigir prova de fato negativo. Ao Fisco
cabe reunir elementos que enfraquecam a for¢a probante do documento fiscal apresentado, dai
em diante o 6nus da prova passa a ser do contribuinte.

O segundo ponto a ser considerado diz respeito aos autos de infracao
lavrados como resultado da fiscalizagao empreendida. A autoridade fiscal glosou despesas que
reduziam as bases de calculo do IRPJ e¢ da CSLL, tendo em vista a inidoneidade dos
respectivos documentos fiscais. Ao mesmo tempo, exigiu IRRF em razao de pagamentos sem
causa, relativamente as mesmas notas fiscais tidas como inidoneas.

A recorrente parcelou os débitos e, assim, desistiu de contesta-los; mas o fez
apenas em rela¢do ao IRPJ e a CSLL, prosseguindo na discussao do lancamento do IRRF.

Aqui se tem uma contradi¢io. E que os trés langamentos se baseiam na
mesma matéria fatica. Assim, do ponto de vista ldgico, ¢ impossivel admitir como corretos os
autos de infragdo de IRPJ e de CSLL, e contestar o langamento do IRRF, salvo invocando
questdes que tocam aspectos formais do langamento, sem tangenciar os fatos em si.

Os langamentos de IRPJ e de CSLL foram motivados por inidoneidade dos
documentos relativos a despesas com prestacao de servigos. Ocorre que a legislacdo em vigor
(art. 82 da Lei n°® 9.430/1996) deixa claro que a inidoneidade da nota fiscal ndo impedira a
deducdo da despesa, se ficar comprovado o recebimento dos bens ou a utilizagdo do servigos.

No caso em tela, a recorrente, ao aderir ao parcelamento, ndo apenas admitiu
a inidoneidade dos documentos fiscais, como tacitamente admitiu que os servigos nao foram
prestados, o que inviabiliza na pratica a contestagdo dos fatos no processo de exigéncia de
IRRF. Por uma questdao de logica, ou o fato existe ou nao existe: se ndo houve prestacao de
servigos para fins de langamento de IRPJ e de CSLL, também nao houve para o IRRF.

Considerando essas circunstancias e tendo em vista os elementos levantados
pela Fiscalizagdo, bem resumidos no voto do ilustre Conselheiro Relator, entendo que os
documentos fiscais, desacompanhados de qualquer outro elemento probatorio, ndo comprovam
a realizagdo dos servigos, sobretudo em se tratando de valores expressivos.

Por essas razdes, tenho como caracterizada a existéncia de pagamentos sem
causa, aptos a ensejar a exigéncia do IRRF.

Tal conclusdo, entretanto, ndo impede que se reconheca que houve erro de
calculo dos montantes do crédito tributario. Como destacado pelo ilustre Relator, a autoridade
fiscal reajustou duas vezes a base de céalculo do IRRF. Essa constatagao ¢ indiscutivel.
Discordo, no entanto, dos efeitos que se pretende atribuir a esse erro.

Nao se trata de erro de critério juridico, nem de erro na interpretagdo do
direito ou dos fatos. Esses vicios ndo poderiam, em nenhuma hipotese, ser corrigidos pelo
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6rgao julgador. Mas, no caso, houve mera incorrecdo material no célculo, fruto de erro de
transposicao de numeros de uma planilha para outra.

A corre¢do do equivoco cometido pela autoridade langadora ndo envolve
mudanca de critério juridico, inovacao na matéria fatica ou alteragdo dos fundamentos do auto
de infracgdo.

O Superior Tribunal de Justica tem decisdes admitindo a possibilidade de
retificacdo de Certiddo de Divida Ativa- CDA, quando isso dependa apenas de simples
calculos aritméticos. Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC - SUMULA 284/STF - AUSENCIA DE PREOUESTIONAMENTO - SUMULA
211/STJ - EXECUCAO FISCAL - REDUCAO DE ALIQUOTA INDICADA NA CDA
- POSSIBILIDADE - CALCULOS MERAMENTE ARITMETICOS.

1. E deficiente a fundamentagdo relativa ao art 535 do CPC quando o
recorrente ndo aponta com clareza e precisdo as teses e os dispositivos de lei

federal sobre os quais o Tribunal de origem teria sido omisso. Aplica¢do da Sumula
284/STF.

2. Ndo se admite recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposi¢do de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo Tribunal a quo. Sumula
211/8TJ.

3. A jurisprudéncia desta Corte tem entendido que as alteracdes que possam
ocorrer_na_certidio de divida por simples operacdo aritmética _ndo ensejam
nulidade da CDA, fazendo-se no titulo que instrui_a execucdo o decote da
majoracdo _indevida. Prosseguimento da execucdo pelo valor remanescente.
Precedentes desta Corte. (g.n.)

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido. (REsp
1.121.032/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
15.06.2010, DJe 22.06.2010)

TRIBUTARIO. ICMS. ILIQUIDEZ DO TITULO. RECORTE DE 1% DO
ICMS.

1. Alegagoes genéricas quanto as prefaciais de afronta ao artigo 535 do
Codigo de Processo Civil ndo bastam a abertura da via especial pela alinea "a" do
permissivo constitucional, a teor da Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal.

2. A falta de prequestionamento dos dispositivos tidos por violados - artigos
3°, 142 e 146 do Cédigo Tributario Nacional - justifica a incidéncia da Sumula
211/8TJ.

3. Esta Corte de Justica, apreciando a questdo do recorte referente a
diferenca de aliquota de 17% para 18%, vem entendendo que a hipotese deve ser
aplicado o _entendimento de que o excesso na cobranca expressa na CDA ndo
macula _a sua liquidez, desde que os valores possam_ser revistos por simples
cdlculos aritméticos. (g.n.)

4. Precedentes: EDcl no REsp 696711/SP, Rel. Min. Castro Meira, DJU de
21.11.05; AgRg no REsp 1126132/SP, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de
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11.11.09; REsp 810.787/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 03.08.06, AgRg nos
EDcl no REsp n° 686588/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJU de 16.05.05; AgRg
no Ag n° 868.538/SP, Rel. Min. José Delgado, DJU de 22.10.07, Ag 1216144 SP,
Rei. Min. Herman Benjamin, DJe de 09.11.09.

5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1.151.559/SP, Rel. Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, julgado em 19.11.2009. DJe 27.11.2009)

Portanto, devem ser corrigidos os calculos, a fim de eliminar o duplo
reajustamento da base de calculo.

Quanto a decadéncia, penso, na linha do acorddo recorrido, que o termo
inicial, no caso concreto, ¢ fixado pela regra do art. 174, inciso I, do Cddigo Tributario
Nacional - CTN, tendo em vista a pratica de atos dolosos, caracterizados por simulacao
relativamente a contratos e notas fiscais de prestacdo de servigos, cuja existéncia ndo restou
comprovada. Pela mesma razao, se mostra cabivel a qualificagao da penalidade.

Por fim, cabe examinar a sujei¢do passiva dos socios administradores Marco
Antonio da Rocha Tristao ¢ Odilio Marcio Mauad Ferreira. A alegacao basicamente ¢ de
que ndo houve identificacdo dos atos que pudessem, de forma individual, ser atribuidos a cada
um deles.

Essa afirmacdo ¢ desmentida pelo TVF, como se pode constatar do trecho
abaixo reproduzido:

11.2.1. MARCO ANTONIO DA ROCHA TRISTAO, CPF n° 094.215.567-
04, sécio administrador (30/04/1997 até o presente momento), € que conforme
alteracdo contratual e Contrato Social Consolidado registrado na JUCERJ - Junta
Comercial do Estado do Rio de Janeiro- NIRE: 33205766355 - Protocolo:
0020161282393 de 28/03/2016, o elegeu administrador da sociedade para atuar
"isoladamente ou em conjunto, representando a sociedade ativa e passivamente, em
juizo ou fora dele, podendo praticar todos os atos necessarios a seu regular
funcionamento, tais como assinar contratos de um modo em geral, inclusive
empréstimos, garantidos ou ndo, (i.i) admitir ou demitir empregados, (i.i.i)
diligenciar registros do interesse da sociedade, (i.v) receber citagdo e comparecer
perante tribunais e reparticoes governamentais, (v) propor, apresentar defesa e
desistir de agoes, (v.i) fazer acordos e transigir; (v.i.i) constituir em nome da
sociedade, procuradores "ad judicia" e "ad negotia"" Atuava na condicio de
administrador da ATNAS, responsavel pela tomada de decisdes na empresa,
incluindo a assinatura dos contratos simulados, celebrados com empresas de
fachada.

11.2.2. ODILIO MARCIO MAUAD FERREIRA, CPF n° 031.927.847-68,
socio administrador (30/04/1997 até o presente momento), € que conforme
alteracdo contratual ¢ Contrato Social Consolidado registrado na JUCERJ - Junta
Comercial do Estado do Rio de Janeiro- NIRE: 33205766355 - Protocolo:
0020161282393 de 28/03/2016, o elegeu administrador da sociedade para atuar
"isoladamente ou em conjunto, representando a sociedade ativa e passivamente, em
juizo ou fora dele, podendo praticar todos os atos necessarios a seu regular
funcionamento, tais como assinar contratos de um modo em geral, inclusive
empréstimos, garantidos ou ndo, (i.i) admitir ou demitir empregados, (i.i.i)
diligenciar registros do interesse da sociedade, (i.v) receber citagdo e comparecer
perante tribunais e reparticoes governamentais, (v) propor, apresentar defesa e
desistir de agoes, (v.i) fazer acordos e transigir; (v.i.i) constituir em nome da
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sociedade, procuradores "ad judicia"e "ad negotia"" Atuava na condicio de
administrador da ATNAS, responsavel pela tomada de decisoes na empresa,
incluindo a assinatura dos contratos simulados, celebrados com empresas de
fachada. (g.n.) (fls. 889 e 890)

A Fiscalizacdo afirmou que os contratos de prestacdo de servigos eram
simulados e que foram assinados pelos recorrentes, na condi¢do de administradores e
representantes da pessoa juridica autuada. O ato praticado com violagdo de lei originou-se a
partir de condutas imputaveis aos recorrentes.

E importante frisar que a exigéncia de individualizagdo de condutas para que
se possa responsabilizar administradores, gerentes e representantes de pessoas juridicas pelo
crédito tributario, na forma do inciso III do art 135 do CTN, ndo tem o mesmo rigor do Direito
Penal. E que, em se tratando de crime, a pena deve levar em conta a culpabilidade do agente,
além de varios aspectos pessoais. A pena a ser aplicada aos acusados pela pratica do mesmo
crime pode variar, em razdo do principio da individualizagao da pena.

E diferente, entretanto, a responsabilidade por ilicitos administrativos
tributdrios, para os quais, na maioria das vezes, se exige tdo somente a comprovacao de que a
pessoa era administradora, de direito ou de fato, da empresa ao tempo da infracao.

Nesse sentido, a decis@o do E. STJ no Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n® 948.795 - AM:

PROCESSUAL ~ CIVIL.  TRIBUTARIO.  EXECUCAO  FISCAL.
REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIO-GERENTE. SOCIO QUE NAO
INTEGRAVA A GERENCIA DA SOCIEDADE A EPOCA DO FATO GERADOR.
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.

1 - A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ entendia que, para que fosse
possivel o redirecionamento seria necessdrio demonstrar que o socio era detentor
da gerencia tanto na época da dissolugdo irregular da sociedade, como na época da
ocorréncia do fato gerador da obrigagao.

1l - Entretanto, a Segunda Turma STJ, no julgamento do REsp 1.520.257/SP,
de relatoria do Ministro Og Fernandes, alterou o seu entendimento e passou a
exigir, tdo somente, a permanéncia do socio na administragdo da sociedade no
momento de sua dissolu¢do irregular, tomando-se irrelevante a data da ocorréncia
do fato gerador da obrigagao tributaria.

Il - O simples exercicio da gerencia, naturalmente, ndo implica
responsabilidade para aquele dela encarregado. A sua responsabilidade somente é
irradiada em caso de pratica do ato ilicito. No caso da dissolucdo irregular, esse é
o ato infracional, que é desvinculado da obrigacdo tributaria. O que desencadeia a
responsabilidade tributiria é a infra¢do de lei evidenciada na existéncia ou
presungdo de ocorréncia da dissolucdo irregular nos termos do enunciado n. 435 da
Sumula do STJ. E justamente essa desvinculacdo que torna irrelevante perquirir
quem exercia a geréncia da empresa na data de ocorréncia do fato aerador.

IV - Assim, o atual entendimento da Segunda Turma para autorizar o
redirecionamento da execucdo fiscal em face do socio € de que basta a verificacdo
do responsavel pela geréncia da empresa ao tempo em _que ocorreu a dissolucdo
irregular, ou seja, ainda que a geréncia seja posterior a data de ocorréncia do fato
aerador. (g.n.)
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V - Agravo interno improvido.

A pena aplicada pela pratica de crime ¢ pessoal e intransferivel, ndo se
admitindo que outra pessoa possa cumpri-la pelo condenado. J& nos ilicitos tributdrios,
inclusive naqueles praticados com dolo, havendo mais de uma pessoa no polo passivo, na
condicdo de devedor solidario, o pagamento feito por um aproveita aos demais, sendo
irrelevante o grau de envolvimento ou de culpa de cada um dos codevedores.

Mesmo no processo penal, a despeito da necessidade de individualizagdo
rigorosa da conduta, ha decisoes do E. STJ mitigando, nos crimes societarios, a exigéncia de
descricdo exaustiva da conduta dos acusados, na denuncia. Confira-se:

 PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. APROPRIA cAo
INDEBITA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. INEPCIA DA DENUNCIA.

Em se tratando de crime societdario, ndo ha nulidade na denuncia que deixa
de individualizar as condutas dos acusados, sendo prescindivel a descricdo
pormenorizada da participacio de cada um (Precedentes). (g.n.)

Recurso desprovido. (REsp 687.594/CE, Rel. Ministro Felix Fischer, DJe
27.11.2009)

Do voto do Ministro Relator se extrai o seguinte trecho:

Se, por um lado, a imputa¢do ndo pode ser, ex vi do art. 41 do CPP, vaga e
generica, por outro lado, em determinadas formas delituosas, entre as quais, nos
crimes societdrios, etc., tal exigéncia se apresenta como relativa. E simplesmente
impossivel, de regra, que ai se possa ter uma descricdo minudente da conduta
delituosa. Os crimes contra a ordem tributaria, quando realizados na administra¢do
de sociedades, eles o sdo, a toda evidéncia, levados a efeito as ocultas. A denuncia
deve apresentar, o que in casu se verifica, uma imputatio concreta da qual o réu
possa se defender e ndo exteriorizar, necessariamente, informagoes despiciendas
que possam interessar a simples satisfacdo de curiosidades.

Em suma, as condutas das pessoas fisicas foram suficientemente descritas,
permitindo-lhes o exercicio do direito de defesa. Por essas razdes, os recorrentes, socios
administradores da empresa, devem permanecer no polo passivo da autuagao.

Conclusao

Pelo exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso de Atnas
Engenharia Ltda., apenas para eliminar a duplicidade do reajustamento da base de calculo do
IRRF; e por negar provimento aos recursos dos coobrigados.

(assinado digitalmente)
Roberto Silva Junior
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