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ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2005 a 30/11/2008

PAGAMENTOS “EXTRA FOLHA”.COMPROVACAO. OCORRENCIA
DE FATO GERADOR DE CONTRIBUICOES SOCIALIS.

Ao provar que a empresa pagava remuneragdes a seus empregados, sem que
tais valores fossem objeto de declaracdo ao Fisco e registro contabil, a
Auditoria cumpriu o seu mister de demonstrar a ocorréncia dos fatos
geradores correspondentes a esses pagamentos.

AFERICAO INDIRETA. UTILIZACAO DE PARAMETROS
COLETADOS EM PROCESSOS TRABALHISTAS NA QUAL O
SUJEITO PASSIVO ERA PARTE RECLAMADA. POSSIBILIDADE.

Nao se apresenta desarrazoada a aferi¢do indireta da base de calculo efetuada
com base em parametros coletados em processos trabalhistas nos quais a
empresa autuada era parte reclamada.

BIS IN IDEM. AFERICAO COM BASE EM RECIBOS DE PAGAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO INDIRETA DOS MESMOS FATOS
GERADORES.

No crédito em questdo percebe-se apuracdo em duplicidade, haja vista que
para as competéncias 01/2005 a 12/2006 as contribui¢cdes foram langadas
também em outro crédito com base nos recibos e depositos bancarios obtidos
de processos trabalhistas. Quanto as demais competéncias ndo ha o que se
falar em bis in idem, posto inexistiu langamento com base nos mesmos fatos
geradores e as contribui¢des incidiram sobre remuneragdes nao declaradas
em GFIP. Assim ndo ha duplicidade de cobranca, uma vez que em relacao a
essas parcelas nao houve qualquer recolhimento de contribuicdes.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracao: 01/01/2005 a 30/11/2008



REUNIAO DE PROCESSOS PARA JULGAMENTO CONJUNTO.
INEXISTENCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL DE
NORMA OBRIGANDO TAL PROCEDIMENTO.

Inexiste no ambito do Processo Administrativo Fiscal Federal norma que
torne obrigatério o julgamento conjunto de processos lavrados contra o
mesmo contribuinte, ainda que guardem relacdo de conexdo, quando ha
elementos que permitam o julgamento em separado.

PROCEDIMENTO FISCAL. NATUREZA INQUISITORIA. PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO. INAPLICABILIDADE.

O procedimento fiscal possui caracteristica inquisitdria, ndo sendo cabivel,
nessa fase, a observancia do contraditorio, que so se estabelecera depois de
concretizado o langamento.

RELATORIO FISCAL QUE RELATA A OCORRENCIA DO FATO
GERADOR, APRESENTA A FUNDAMENTACAO LEGAL DO
TRIBUTO LANCADO E ENFOCA A APURACAO DA MATERIA
TRIBUTAVEL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA.

Nao se vislumbra cerceamento ao direito do defesa do sujeito passivo,
quando as pecas que compdem o lancamento lhe fornecem os elementos
necessarios ao pleno exercicio da faculdade de impugnar a exigéncia.

DECISAO ADMINISTRATIVA QUE ENFRENTA TODOS OS PONTOS
DA IMPUGNACAO E CARREGA A MOTIVACAO SUFICIENTE AO
EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA DO SUJEITO PASSIVO
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRENCIA.

Nao se vislumbra cerceamento ao direito do defesa do sujeito passivo,
quando o 6rgao julgador enfrenta todas as alegagcdes suscitadas por esse e traz
a motivacdo necessaria ao exercicio do pleno direito defesa do administrado.

REQUERIMENTO DE PERICIA/DILIGENCIA. PRESCINDIBILIDADE
PARA SOLUCAO DA LIDE. INDEFERIMENTO.

Sera indeferido o requerimento de pericia técnica/diligéncia quando esta nao
se mostrar util para a solugao da lide.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Periodo de apuragao: 01/01/2005 a 30/11/2008

INDICACAO DOS MOTIVOS PARA SELECAO DE EMPRESA A SER
SUBMETIDA A PROCEDIMENTO FISCAL. OBRIGATORIEDADE.
INEXISTENCIA.

Os procedimentos fiscais, em geral, tem por finalidade averiguar a
regularidade do sujeito passivo quanto ao cumprimento de suas obrigacdes
tributarias, ndo sendo obrigatério a Administragdo Tributaria justificar os
motivos que a levaram a selecionar determinado contribuinte a ser submetido
a acao fiscal.

ESCRITA CONTABIL QUE NAO REFLETE A REALIDADE
ECONOMICO-FINANCEIRA DA EMPRESA E DOCUMENTACAO QUE
NAO APRESENTA DADOS SUFICIENTES PARA VERIFICACAO DA
REGULARIDADE FISCAL. POSSIBILIDADE DE APURACAO DAS
CONTRIBUICOES MEDIANTE ARBITRAMENTO.
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A exibi¢do de documentos e esclarecimentos insuficientes para verificacao de
sua regularidade fiscal, bem como a existéncia de registros contabeis que nao
reflitam a realidade econdmico-financeira da empresa, possibilita ao Fisco o
arbitramento do tributo devido, sendo do contribuinte o 6nus de fazer prova
em contrario.

DESENVOLVIMENTO DOS TRABALHOS FISCAIS NA SEDE DA
EMPRESA FISCALIZADA. OBRIGATORIEDADE. INEXISTENCIA.

Inexiste norma que obrigue o Fisco a desenvolver os trabalhos de auditoria
necessariamente em estabelecimento do sujeito passivo.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, Por unanimidade de votos: ) afastar
as preliminares suscitadas; II) indeferir o pedido de pericia técnica/diligéncia; e III) no mérito,
dar provimento parcial do recurso para que sejam abatidas do lancamento as bases de calculo
constantes no Al n.° 10120.000975/2010-13 (DEBCAD n.° 37.257.412-2).

Elias Sampaio Freire - Presidente

Kleber Ferreira de Aratjo - Relator

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio
Freire, Kleber Ferreira de Aratjo, Cleusa Vieira de Souza, Elaine Cristina Monteiro e Silva
Vieira, Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.



Relatorio

O lancamento

O presente processo administrativo-fiscal refere-se ao Auto de Infracdo n.°
37.257.410-6, no qual foram langcadas contra o sujeito passivo acima identificado as
contribui¢des da empresa para a Seguridade Social, incluindo aquela destinada ao custeio dos
beneficios ocasionados por incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho.

O crédito, com data de consolidagao em 29/01/2010, assumiu o montante de
R$ 8.174.294,20 (oito milhdes, cento e setenta e quatro mil, duzentos e noventa e quatro reais e
vinte centavos).

De acordo com o Relatorio Fiscal, os fatos geradores que deram ensejo ao
lancamento foram os pagamentos efetuados a segurados empregados a servico da empresa no
periodo de 01/2005 a 11/2008.

Afirma-se que a base de calculo foi obtida por aferi¢ao indireta, em razao da
constatacdo de que a empresa efetuou pagamentos a segurados sem fazer os registros contabeis
dos mesmos, nem declara-los na Guia de Recolhimento do FGTS e Informacgdes a Previdéncia
Social — GFIP.

O Auditor Fiscal relata que a empresa costumeiramente efetuava pagamentos
aos seus empregados, sem registrar as quantias em folha de pagamento. Esses desembolsos
davam-se mediante depdsitos em contas bancarias dos beneficiarios. Tal constatagdo foi
verificada a partir da andlise de vérios processos trabalhistas, os quais foram listados no
Relatorio.

Salienta-se que as reclamatérias trabalhistas evidenciam que a pratica de
efetuar pagamentos “por fora” era extensiva a todos os empregados da institui¢ao autuada.

O Fisco da conta também da existéncia de agdo cautelar de busca e apreenséo
tramitando na Justica Comum, a qual foi proposta por JOAO RODRIGUES DE PAULA e
OUTROS em face de AGOSTINHO S. PEDROSA ¢ CONTAC CONTABILIDADE S/S
LTDA.

’ Registra-se ainda que na referida ag¢do se postula a exclusdo do sécio ALEX
MARCORIO SANTIAGO, por gestao fraudulenta e transferéncia de bens.

Segundo a Auditoria, ficou demonstrado nos autos do referido processo que
recursos da empresa eram desviados para contas de outras pessoas juridicas. Tal constatacao
foi corroborada em pesquisa efetuada pelo Fisco, na qual se evidencia que pagamentos de
mensalidades escolares eram direcionados para outras empresas.

A Autoridade Fiscal apresenta ainda dados que revelam a existéncia de
ligacao entre as empresas recebedoras dos recursos supostamente desviados da recorrente com
socios e empregados da mesma. Foram ainda mencionadas diversas irregularidades, a exemplo
da transferéncia de recursos da empresa autuada para empresa ja encerrada.
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Outro fato destacado ¢ a realizacdo de seqiiestro pela Justica do Trabalho de
valores da conta corrente bancéaria de empresa que supostamente recebia transferéncias de
recursos da recorrente para quitar divida trabalhista desta.

Apresentou-se ainda estudo comparativo entre a receita estimada da empresa,
conforme pesquisa efetuada no Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira/Ministério de Educagdo e Cultura, a qual demonstraria que o faturamento
contabilizado ¢ muito inferior ao que efetivamente foi realizado pela recorrente.

O Fisco apontou ainda inconsisténcias entre valores contabilizados de
distribuicdo de lucros e os valores langcados na Declaragdo de Imposto de Renda de Pessoa
Fisica — DIPJ do principal acionista da empresa autuada.

Ao final, concluiu a Auditoria que os fatos narrados seriam suficientes a
comprovar que a contabilidade da recorrente nao reflete a realidade de sua situacdo econdmico-
financeira.

A base de célculo para os empregados cujas reclamatoérias trabalhistas foram
analisadas foi obtida mediante a aplicagdo sobre a remuneragdo total (valores constantes e ndo
constantes em folha) do percentual médio de remuneracao nao registrada.

Quanto aos segurados que ndo constaram nos processos trabalhistas, o
percentual de remuneracao nao declarada em relagdo a remuneragao total foi obtido conforme
indicado na reclamatoéria trabalhista do empregado NEY BARBOSA, responsavel pelo setor de
recursos humanos da empresa autuada. Esse percentual corresponde a aproximadamente
60,43% da remuneracdo total, patamar este muito proximo do percentual médio de
remuneracdo ndo declarada dos empregados constantes das reclamatorias trabalhistas
(60,98%).

A auditoria menciona ainda que, para fatos geradores ocorridos antes de
dezembro de 2008, aplicou-se a multa mais benéfica considerando a alteragdo legislativa
promovida pela MP n.° 449/2008, posteriormente convertida na Lei n.° 11.941/2009.

A decisao recorrida

A Delegacia de Julgamento — DRJ em Brasilia declarou improcedente a
impugnag¢ao, mantendo integralmente o crédito.

O recurso voluntario

Irresignado, o sujeito passivo interpOs recurso voluntdrio no prazo legal,
alegando, em apertada sintese, que:

a) o recurso ¢ tempestivo;
b) todos os recursos relativos aos langamentos efetuados na acdo fiscal que

deu ensejo ao presente Al devem ser julgados conjuntamente, em razado da conexao que os
vincula;



C) a empresa sempre cumpriu com suas obrigacdes previdencidrias e
trabalhistas, prova disso ¢ que contratou um dos mais conceituados escritorios de contabilidade
do Estado de Goiés;

d) ndo ficou esclarecido qual motivo levou a RFB a iniciar o procedimento
fiscal que culminou com a lavratura questionada;

e) ha uma acao judicial envolvendo a recorrente, ajuizada para evitar que um
socio com poderes de gestdo, mediante praticas criminosas, pudesse se apropriar
indevidamente do controle da mesma;

f) tem-se a impressdo que o procedimento fiscal foi iniciado a partir de
denuncias relacionadas a referida a¢do judicial;

g) os autos lavrados na acdo fiscal sdo de um todo absurdos e improcedentes,
posto que a empresa sempre cumpriu com suas obrigacdes tributarias;

h) as solicitacdes da Auditoria Fiscal sempre foram prontamente atendidas
pela recorrente;

1) com as autuacdes foram carreados ao processo inimeros documentos, esses
até entdo desconhecidos pela empresa;

j) dentre os processos trabalhistas mencionados pela Fiscalizagdo, verifica-se
a existéncia de um do ano de 2003, portanto, fora do periodo fiscalizado;

k) conforme a melhor doutrina, o lancamento deve ser efetuado em
conformidade com o art. 142 do CTN, nao sendo possivel o Fisco extrapolar os limites legais;

1) devem ser observados os principios da legalidade, da objetividade da acgdo
fiscal, da audiéncia do interessado e da instrucao probatoria ampla;

m) a coleta de documentos e a investigagdo levada a cabo durante o
procedimento fiscal deve ser notificada ao fiscalizado, sob pena de invalidagdo do trabalho da
Auditoria;

n) a empresa desconhece a maneira como foram feitas diligéncias em outros
orgdos e até mesmo junto a pessoas fisicas;

0) a descrigao do fato gerador presente no Relatorio Fiscal ndo guarda relagao
com o que prescreve as normas aplicaveis, pois o Fisco ndo demonstrou a existéncia da
prestagdo de servigos, quando a mesma ocorreu € quanto foi o montante envolvido;

p) a Auditoria Fiscal ateve-se mais a questdo da coeréncia dos registros
contabeis de que a efetiva ocorréncia da hipotese de incidéncia tributaria;

q) uma vez que as declaragdes prestadas pela empresa refletem a realidade
dos fatos por ela praticados, descabe o procedimento de aferi¢ao indireta da matéria tributavel;

r) o arbitramento utilizado para obter o valor da remuneracdo paga aos
empregados da recorrente ndo guarda nenhuma coeréncia técnica;
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s) o lancamento do tributo foi realizado pelo contribuinte, mediante
declaracdo em GFIP, ndo sendo possivel que seja alterado sem que o Fisco demonstre a
ocorréncia de irregularidades;

t) meros erros nos registros contabeis, nao autorizam a desconsideragdo de
toda a contabilidade e o arbitramento do tributo, ainda mais que a sua escrita foi elaborada em
obediéncia aos Principios Fundamentais de Contabilidade;

u) o valor da hora/aula encontrado nos documentos mencionados pelo Fisco
esta em conformidade com o valor estabelecido em convencao coletiva;

v) o fato da empresa ter firmado acordo, perante a Justica do Trabalho, com
seus ex-empregados nao pode ser tomado como confissdo de culpa, uma vez que esse
instrumento de conciliacdo tem larga utilizacdo em processos judiciais, em especial nos
Tribunais Trabalhistas;

w) a andlise da documentagdo deveria ter sido realizada nas dependéncias da
empresa, como manda a boa técnica de auditoria, evitando-se assim conclusdes erroneas,
dissociadas da realidade administrativa da recorrente;

x) ndo pode ser aplicada a afericdo indireta se existe a possibilidade de se
verificar a base de calculo pelas folhas de pagamento, GFIP e contabilidade;

y) a Auditoria ndo determinou o momento em que se materializa o fato
gerador da obrigagdo tributaria;

z) se houve o langamento das contribui¢des por arbitramento ndo poderia
haver na mesma agdo fiscal outros lancamentos decorrentes de divergéncias de GFIP, de glosa
de compensacdes, de diferencas de segurados, sob pena de se recair em bis in idem;

al) uma vez arbitrados os valores e descontadas as quantias recolhidas,
descabe qualquer outro langamento complementar;

bl) o Fisco desrespeitou o principio da verdade material, uma vez que ndo
comprovou a ocorréncia do fato gerador, ndo confirmou sua materialidade com base em
documentos idoneos, tendo a Auditoria tomado como base apenas em registros secundarios,
informagdes obtidas unilateralmente e sem o formalismo exigido para que o ato de
investigacao pudesse produzir efeito;

cl) ¢ obrigacdo dos agentes da Administragio Tributaria investigar e
demonstrar cabalmente a ocorréncia do fato juridico tributario, somente se podendo inverter o
onus da prova nos casos expressamente previstos em lei, o que ndo se aplica a situacdo sob
enfoque;

d1) nota-se que o célculo do tributo foi levado a efeito de forma obscura,
carecendo de maiores explicagcdes sobre a forma de apuragdo da matéria tributdvel, donde se
conclui que foi atropelado o art. 37 da Lei n.o 8.212/1991;

el) se ndo ha clareza e precisdo, ¢ evidente o cerceamento ao seu direito de
defesa, o que ¢ causa de nulidade, conforme tem decidido reiteradamente o proprio Conselho
de Contribuintes;



f1) a decisdo da DRJ simplesmente homologou as conclusdes a que chegou o
Fisco, sem levar em conta as diversas alegacdes de ilegalidade langadas na peca de defesa;

gl) ao tentar arrecadar a contribuicdo sem a destinacdo clara de sua
aplicacdo, o ato fiscal fere o principio de contrapartida da contribui¢ao previdenciaria;

Ao final, requereu:

a) o reconhecimento da tempestividade do recurso e o seu regular
processamento;

b) o reconhecimento dos langamentos efetuados através da declaracao da
GFIP;

¢) a declaragdo de nulidade do lancamento;

d) que o processo seja baixado em diligéncia para correcdo das
irregularidades apontadas;

e) a realizacao de pericia técnica, conforme quesitos que formula.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Kleber Ferreira de Aratjo, Relator
Admissibilidade

O recurso merece conhecimento, posto que preenche os requisitos de
tempestividade e legitimidade.

Reunido dos processos para julgamento conjunto

Requer a contribuinte que todos os recursos relativos aos processos de débito
lavrados na mesma ac¢ao fiscal, que sdo vinte e trés julgamento conjunto.

O pedido, apesar de desejavel, ndo ¢ obrigatorio, posto que nao ha norma
legal na seara do processo administrativo fiscal que preveja esse procedimento. Por outro lado,
ha de se convir que estamos incluindo nessa reunido de julgamento quinze dos processos
referidos, de modo que se tenha a eficiéncia e a coeréncia desejadas nos julgamentos dos
processos dessa empresa.

Posso dizer ainda que, para o Al sob cuidado, os dados constantes dos autos
sdo suficientes para o deslinde da controvérsia, ndo havendo necessidade de que se aguarde a
chegada dos oito processos restantes a esse Conselho para que se inicie o seu julgamento.

Da necessidade do contraditorio durante o procedimento de fiscalizacao

No que diz respeito a falta de comunicag¢do a empresa fiscalizada acerca dos
passos seguidos na fiscalizacdo, deve-se ter em conta que no decorrer da agdo fiscal nao ha
contraditorio. Os agentes do fisco ddo ciéncia de que a empresa estd sob acgdo fiscal através da
entrega do Mandado de Procedimento Fiscal — MPF, promovem a intimagdo para apresentagao
da documentagdo necessaria ao desenvolvimento dos trabalhos, elaboram os langamentos (se
cabivel) e, por fim, comunicam ao sujeito passivo o resultado da fiscalizagao.

Essa seqiiéncia de atos ¢ que deve ser observada, sob pena de nulidade do
lancamento. Na espécie, ndo vislumbrei qualquer vicio relativo ao procedimento narrado que
pudesse macular o resultado da acdo fiscal.

A oportunidade disponibilizada ao contribuinte para demonstrar seu
inconformismo ocorre durante o contencioso fiscal. Neste momento € possivel apresentar todas
as razoes e provas que possam afastar ou modificar o lancamento fiscal. Assim, em relagao ao
trabalho de investigacdo do auditor fiscal ndo hd o que se falar na obrigatoriedade de manter o
contribuinte ciente de todos os passos seguidos pelo agente do Fisco, no entanto, quando da
conclusdo da fiscalizacdo, o contribuinte deve ser municiado de todos os elementos que lhes
sejam uteis a exercer o seu direito de defesa, sob pena de nulidade dos langamentos porventura
lavrados.

Nessa linha de pensamento, vale repisar que a acao fiscal ¢ um procedimento
inquisitdrio, de investigagdo, durante o qual ndo hé obrigatoriedade de ciéncia do contribuinte
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em relagdo ao modo de proceder da Auditoria. Isso porque o direito constitucional ao
contraditorio e a ampla defesa sé € de observancia obrigatdria na fase litigiosa do processo, que
tem inicio apenas com a impugnag¢do ao langamento.

Nesse sentido, mesmo para as diligéncias realizadas pelo Fisco em 6rgaos
fora da Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, ndo havia obrigatoriedade de se
cientificar previamente o sujeito passivo de tais providéncias, sendo, todavia, obrigatoria a
mencdo no Relatorio Fiscal dos elementos coletados nas diligéncias efetuadas que tiveram
influéncia nas conclusdes da Auditoria quanto a existéncia de obrigacdo tributaria nado
adimplida.

Uma leitura do relato do Fisco me deixa a vontade para afirmar com
convic¢do que foram apresentadas a contribuinte todas as fases do procedimento fiscal, bem
como, as evidéncias que foram tomadas como base para se concluir sobre a necessidade de
efetuar o langamento das contribuigdes previdenciarias.

Das motivacdes para inicio da acao fiscal

Também ndo ha necessidade de que a agdo fiscal tenha uma motivacao
especifica, posto que o objetivo do procedimento de fiscalizacdo ¢ sempre verificar a
regularidade das obrigacdes tributarias do sujeito passivo, relativas aos tributos administrados
pela RFB. Os elementos relativos ao procedimento fiscal que devem obrigatoriamente ser
informados ao contribuinte sdo aqueles constantes do Mandado de Procedimento Fiscal - MPF
(art. 7.° da Portaria RFB n.° 11.371/2007), quais sejam:

a) natureza do procedimento (fiscalizagao/diligéncia);
b) o tributo ou contribui¢do objeto do procedimento fiscal;
¢) o periodo da verificagdo.

Vejo que esses dados constam do MPF e que ndo ha obrigatoriedade de se
informar qual o motivo determinante para que se programe determinada acdo fiscal, posto que
a sele¢do de empresas fica no campo da discricionariedade da Administracao Tributaria.

Nesse sentido, ndo posso dar razdo a recorrente quando alega nulidade em
razao do seu desconhecimento dos motivos que deram ensejo ao procedimento fiscal, uma vez
que, o proprio MPF ja esclarece que a finalidade do procedimento ¢ verificar o cumprimento
das obrigacdes tributarias do contribuinte.

Da apuracio fiscal fora da sede da empresa

Acerca do inconformismo da empresa quanto ao fato dos trabalhos fiscais
terem se desenvolvido fora da sede da empresa, ndo de acatd-lo. Essa matéria ja se encontra
pacificada no CARF, sendo inclusive objeto de simula, conforme se vé:

Sumula CARF n° 6: E legitima a lavratura de auto de infracdo
no local em que foi constatada a infra¢do, ainda que fora do

estabelecimento do contribuinte.

Portanto, descabe a alegagdo de que a apuragdo fiscal deveria
obrigatoriamente ter se dado nas dependéncias da empresa fiscalizada.

Da ocorréncia dos fatos geradores
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Afirma a recorrente que o Fisco ndo se desincumbiu do encargo de
demonstrar a ocorréncia dos fatos geradores de contribui¢ao previdencidria. Pois bem,
conforme se verifica do relatério acima, a fiscalizacdo inferiu mediante a verificagdo de
diversos processos trabalhistas que a empresa fiscalizada utilizava-se do artificio de pagar
remuneragdes a segurados empregados que lhes prestavam servico sem registrar a totalidade
dos valores em folha de pagamento. Segundo a Auditoria, essas quantias eram depositadas
diretamente em contas correntes dos beneficiarios, ndo sendo também objeto de declaracdo em
GFIP, nem de langamento na escrita contabil da empresa autuada.

A Autoridade Fiscal analisou treze processos trabalhistas identificando em
todos eles a ocorréncia de pagamentos de remuneragdes “por fora”, tendo sido anexados aos
autos os depositos bancérios e os recibos desses pagamentos, os quais ndo se sujeitaram a
incidéncia de contribui¢des previdencidrias.

H4a um processo, o de n.° 01354-2004-006-18-00-3 (reclamante Ney
Barbosa), que embora ndo circunscrito ao periodo da apuragdo, foi utilizado pelo Fisco para
demonstrar a ocorréncia de pagamentos sem registro na contabilidade da empresa. Esse
processo, embora as contribui¢des decorrentes ja ndo pudessem ser apuradas em razdo do
transcurso do prazo decadencial, assume grande relevancia na medida em que o reclamante era
o Encarregado do Setor de Recursos Humanos, o qual relata que recebia ordens superiores para
efetuar pagamentos “por fora” para todo o quadro funcional da empresa, inclusive para ele
proprio.

O referido processo trabalhista, cujo pedido inicial totalizou R$ 25.020,00,
foi objeto de acordo para pagamento de R$ 18.000,00.

Assim, diante da constatacio de que a empresa tinha por pratica o
pagamento, sem o devido registro, de parcelas salariais aos seus empregados, ndo poderia o
Fisco deixar de apurar as contribuicdes decorrentes das remuneragdes que a empresa nao
houvera declarado na GFIP.

Observe-se que foram solicitados os documentos que comprovariam a
contabilizacdo dos pagamentos correspondentes aos depositos bancarios coletados dos
processos trabalhistas, todavia, a empresa ndo os apresentou, deixando claro que tais
dispéndios ndo foram objeto de registros contébeis.

Portando, devo afastar desde ja dois dos principais argumentos utilizados pela
empresa em seu recurso: a) o de que cumpria regularmente com suas obrigacdes fiscais e
trabalhistas; e b) o de que houvera prontamente atendido a todas as solicitagdes do Fisco para
exibi¢cdo de documentos.

Entendo, assim, que a ocorréncia costumeira do artificio de pagar
remuneragdes “por fora”, visando a supressao de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, esta
bem caracterizado no presente Al, portanto, observo que o Fisco ndo deixou de demonstrar a
ocorréncia da hipotese de incidéncia de contribuicdes, que se materializou pelo pagamento de
parcelas salariais nao langadas em folha de pagamento, nao declaradas em GFIP e nem
registradas na escrita contabil.

Do cabimento da afericio indireta da base de calculo



Passo agora a andlise da alegacdo relativa ao descabimento da aplicagdo do
método aferi¢ao indireta para obtencao de bases de calculo utilizadas na presente apuragao.

O arbitramento da base de célculo de tributos em geral ¢ previsto no Codigo
Tributario Nacional, art. 148", tendo cabimento quando as informacdes prestadas pelo sujeito
passivo ndo merecam fé. Também a legislacdo previdencidria tem fundamentacdo especifica
para aferi¢do indireta das contribuicdes, ¢ esta a previsao do §§ 3.° e 6.° do art. 33 da Lei n.°
8.212/1991% os quais trazem a possibilidade de arbitramento das contribui¢des, quando haja
recusa, sonegagao ou apresentacao deficiente de informagdes por parte do sujeito passivo.

Nessa andlise ndo se pode perder de vista que o procedimento de aferi¢ao
indireta ¢ um instituto juridico de excegao, excepcional, incomum, por isso, a lei condicionou a
sua aplicagdo a presenga de anormalidade. Tal procedimento deve se pautar pelos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Dessa forma, o fisco precisa apresentar relacao logica
entre os fatos e as conclusdes e se acautelar, para ndo se enveredar no excesso de exagdo fiscal
por arbitrio e abuso de discricionariedade.

Somente ¢ admissivel o citado procedimento quando o fisco se vé diante de
situagdo instransponivel, ou seja, ndo tenha como se valer de outros meios para recompor o
momento da ocorréncia do fato gerador e obter os dados necessarios ao célculo do valor
correspondente ao crédito tributario.

Na situacdo sob enfoque, verifico que o Fisco solicitou a documentacio que
deu embasamento aos langamentos contabeis, no afa de verificar se as parcelas constantes nos
processos trabalhistas teriam sido contabilizadas, todavia, a empresa nao os exibiu.

O Fisco, por esse motivo nao teve como visualizar se tais parcelas
apareceriam nos registros contdbeis da recorrente, por conseguinte, ¢ de se supor que a
contabilidade da empresa nao registrava a remuneracao dos segurados a seu servico.

Ora, o mister da fiscalizagdo ¢ apurar a ocorréncia dos fatos geradores e
calcular o tributo devido. No caso sob andlise, os autos demonstram que foram realizados
pagamentos de remuneragdes ndo registradas na documentagdo da empresa. Por isso, o Fisco
ndo teria como verificar diretamente o montante desses pagamentos, estando diante da
impossibilidade de concluir o seu trabalho apenas com esteio nos elementos apresentados.

! Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragio, o valor ou o preco de bens,
direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou
prego, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacao, avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.

> Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as
atividades relativas a tributacdo, a fiscalizagdo, a arrecadagdo, a cobranca e ao recolhimento das contribui¢des
sociais previstas no paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢des incidentes a titulo de substitui¢do e das
devidas a outras entidades e fundos. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

()

§ 30 Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, a
Secretaria da Receita Federal do Brasil pode, sem prejuizo da penalidade cabivel, langar de oficio a importancia
devida. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

(..)

§ 6° Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalizagdo constatar que
a contabilidade ndo registra o movimento real de remuneragdo dos segurados a seu servi¢o, do faturamento e do
lucro, serdo apuradas, por aferi¢ao indireta, as contribuigdes efetivamente devidas, cabendo a empresa o 6nus da
prova em contrario.

()
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Em resumo, poder-se-ia dizer que a existéncia de pagamentos nao
contabilizados e cuja documentagdo nao foi apresentada a Auditoria, caracterizou-se um
obstaculo intransponivel para que se pudesse aferir diretamente a base de calculo a partir dos
elementos disponiveis.

Assim, entendo que na espécie estdo presentes os requisitos que autorizam a
afericdo indireta da remuneracdo paga sem langamento na folha de saléarios, posto que a
legislacdo j4 mencionada autoriza tal procedimento.

Vejo, entdo, que a Auditoria Fiscal ndo se desviou das normas que permitem
o arbitramento dos tributos langados, as quais foram oportunamente mencionadas tanto no
relatorio do Al, quanto no anexo Fundamentos Legais do Débito.

Ha ainda muitas outras falhas contdbeis apontadas no relato do Fisco, sobre
as quais a empresa tenta justificar apenas em questdes de disputa societaria, fato que ¢
irrelevante para o Direito Tributdrio. Apontou a Auditoria a existéncia de receitas de
mensalidades escolares ndo contabilizadas, além de discrepancias entre o nimero de alunos
matriculados e a receita declarada, além de valores de distribui¢ao de lucros nao langados
integralmente na contabilidade.

Todos essas falhas ndo caracterizam apenas meros erros contabeis como quer
fazer crer a recorrente, mas indicam que a documentagao apresentada, principalmente a escrita
contabil, ndo representa a realidade econdmico-financeira da empresa.

Da inversao do 6nus da prova

Nos termos do § 6.° do art. 33 da Lei n.° 8.212/1991, ja& transcrito, a
verificacdo de que os registros contabeis estao dissociados da realidade econdmico-financeira
da empresa ¢ motivo para arbitramento das contribui¢des, tendo o contribuinte a prerrogativa
de fazer prova em contrério.

Nessa toada, ndo devo acolher a tese recursal de que ha na espécie inversao
do onus probandi ndo autorizada por lei.

Da razoabilidade do método de arbitramento adotado

Outra questdo aventada no recurso diz respeito a falta de coeréncia técnica e a
obscuridade na determinagao da base tributavel por afericao indireta.

Uma leitura do Relatorio Fiscal indica que no presente processo foram
arbitradas apenas as remuneragdes dos pagamentos efetuados “extra folha”, ou seja, aqueles
que ndo foram declarados na GFIP.

Conforme declarou o Fisco, para os segurados constantes nos processos
trabalhistas a remuneragdo foi apurada mediante a utilizagdo de indice que representa o
quociente médio entre a remuneracdo nao declarada e a remuneragdo total auferida pelo
contribuinte. Fazendo-se uma média do indice para todos os segurados envolvidos nas
reclamatorias obtém-se 60,98%, levando a conclusdo que cerca de sessenta por cento da
remuneragao total era paga sem o devido registro na contabilidade.



Para os demais segurados utilizou-se o indice encontrado para o segurado
Ney Barbosa (Encarregado de RH), o qual nao discrepou da média anterior, posto que foi
calculado em 60,43%.

Assim, nao observo qualquer incoeréncia técnica ou falta de razoabilidade na
determinagdo da base de calculo por afericdo indireta, haja vista que os indices para apuracao
dos valores pagos sem constar em folha foram obtidos com esteio em processos trabalhistas
nos quais a empresa figurava na situagao de reclamada, ndo se podendo afirmar que os valores
ndo tenham qualquer relagdo com os fatos geradores que deram ensejo as contribuigdes
apuradas.

Da ocorréncia de bis in idem

Como j4 foi mencionado, o processo em questdo diz respeito as contribuigdes
da empresa incidentes sobre as remuneracdes ndo declaradas em GFIP, nao havendo o que se
falar em duplicidade de cobranga em relacdo aos valores declarados, posto que ndo houve na
acao fiscal lancamentos decorrentes de remuneracdes declaradas em GFIP.

Ainda sobre essa questdo, também ndo merece acolhimento a tese de que o
Fisco desconsiderou as declaragdes prestadas pela recorrente mediante a GFIP, na verdade,
conforme se depreende dos autos, as declaracdes de GFIP, bem como os recolhimentos
efetuados, foram integralmente considerados pela Auditoria.

Repita-se que o Al sob cuidado diz respeito ao langamento de contribuicdes
por arbitramento as quais tiveram como fato gerador os valores pagos aos segurados a servico
da contribuinte ndo declarados em GFIP, nem contabilizados.

No entanto, tenho que me quedar ao argumento de duplicidade de cobranga
quando me deparo com o Al n.° 10120.000975/2010-13 (DEBCAD n.° 37.257.412-2). Nesse
crédito foram lancadas as contribuicdes incidentes sobre as remuneragdes constantes nos
recibos juntados as reclamatdrias trabalhistas, ou seja, a base de calculo ali foi extraida
diretamente dos documentos de pagamento.

Diante dessa constatagdo, vejo que ndo caberia incluir essas mesmas
remuneragdes no presente lancamento, o qual decorre de aferi¢do indireta do salario-de-
contribuicdo. Nao had nos autos nenhuma indicacdo de que as remuneracdes retiradas dos
recibos tenham sido excluidas do presente lancamento. Por isso, entendo que devam ser
expurgadas desse Al as bases de calculo relativas ao langamento consubstanciado no Al n.°
10120.000975/2010-13.

Do cerceamento ao direito de defesa em razao de deficiéncia no Relatorio Fiscal

Ja tendo concluido que o Fisco descreveu com clareza a ocorréncia do fato
gerador e apresentou de forma clara e precisa os passos seguidos para obtengdo da base
tributavel, além de haver mencionado todas as circunstancias que o levaram a concluir pela
existéncia de obrigacdo tributaria ndo adimplida, ndo devo concordar com a afirmacao de que o
relato do fisco, por lhe faltarem clareza e precisdo, estaria a prejudicar o direito de defesa do
sujeito passivo.

A meu ver, todos os elementos de que a autuada necessitaria para exercer
com amplitude o seu direito de defesa lhe foram fornecidos, de modo que nao ha de se acolher
a tese de cerceamento desse direito.

Da decisdo de primeira instancia
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A decisdo de primeira instancia abordou todos os pontos trazidos ao processo
com a impugnacao, nao merecendo sucesso a afirmagdo da recorrente de que a decisdo se
baseou tao-s6 nos argumentos da pega de acusacao.

Estando em confronto as teses do Fisco e do sujeito passivo, o 6rgao julgador
tem obrigatoriamente que aderir a uma delas para dar uma solugdo para a contenda juridica.
Todavia essa escolha deve se dar de forma motivada, de modo a ndo prejudicar o direito de
defesa do contribuinte. A motivacdo apresentada pela DRIJ foi satisfatoria, tendo sido
abordados todos os pontos de inconformismo apresentados pela empresa.

Na situacdo sob testilha, se a tese vencedora foi a da procedéncia do
lancamento, fatalmente a DRJ teria que se basear nos fatos trazidos ao processo pela Auditoria
Fiscal. Uma vez expostas as pegas de ataque de defesa, tem o julgador que se posicionar,
pondo fim a lide naquela instancia, desde que o faca com esteio nas provas e na legislacao
aplicavel ao caso.

Ponderar se a decisao foi ou nao acertada ¢ o que deve fazer o 6rgao ad quem
quando do enfretamento das questdes de mérito.

O Decreto n. 70.235/1972, quando trata das nulidades, prevé:
Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

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

()

Por ndo enxergar na decisdo recorrida qualquer das hipdteses acima listadas,
afasto a preliminar de nulidade suscitada.

Da pericia contabil/diligéncia

Deixo de acatar o pedido para a producao de novas provas, haja vista que os
elementos analisados j& sdo suficientes para concluir pela procedéncia do lancamento, nao
havendo necessidade de outras dilagdes probatorias além daquelas ja carreadas ao processo.

Tenho que concordar com o indeferimento pelo 6rgdo a quo do pedido de
producao de novas provas, por entender que no processo administrativo fiscal vigora o
principio do livre convencimento motivado. Segundo o qual a autoridade julgadora tem
liberdade para adotar a tese que ache mais adequada a solucao da contenda, desde o que o faca
com a devida motivagao.

Nesse sentido, somente a autoridade que preside o processo ¢ dado
determinar a realizagdo de pericias e diligéncias caso ache necessario. Nao estd o julgador
obrigado a deferir pedidos de dilacdo probatéria se os elementos constantes nos autos ja lhe
dao o convencimento suficiente para emissao da decisao.

\ r

Assim, sendo a prova dirigida a autoridade julgadora, ¢ essa que tem a
prerrogativa de determinar ou ndo a sua produgdo. Tenho que concordar com a decisdo



original, quando se afirma que o relato do fisco e os documentos colacionados permitem
concluir pela existéncia de obrigacao tributaria ndo satisfeita pelo devedor.

Nao ha, portanto, necessidade de realizagdo de pericia contdbil/diligéncia,
haja vista que os elementos constantes dos autos sdo suficientes para que se tenha um
julgamento seguro da presente lide.

Conclusao

Diante do exposto, voto por conhecer do recurso, por afastar as preliminares
suscitadas, por indeferir o pedido de pericia técnica/diligéncia e, no mérito, pelo provimento
parcial do recurso para que sejam abatidas do langamento as bases de calculo constantes no Al
n.° 10120.000975/2010-13 (DEBCAD n.° 37.257.412-2).

Kleber Ferreira de Araajo

16



