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CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO DISPONIBILIZACAO DE TODOS
0OS DOCUMENTOS.NULIDADE. LANCAMENTO. VIOLACAO AO
REQUISITO DE VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. VICIO
MATERIAL. PREJU{ZO COMPROVADO.

Considera-se cerceado o direito de defesa quando o contribuinte ndo tem
acesso a todos os documentos da acdo fiscal que motivaram a lavratura do
Auto de Infracao ou da NFLD, maculando o conteido do ato administrativo,
requisito essencial para sua validade, o qual, uma vez desrespeitado e
comprovada a ocorréncia de prejuizo, acarretard o reconhecimento de vicio
material e a consequente nulidade do ato viciado e dos posteriores que dele
dependam ou sejam consequéncia.

Processo Anulado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao

recurso, reconhecendo a nulidade por vicio material. Vencido o conselheiro Carlos Alberto
Mees Stringari, que entendeu que todos anexos eram de conhecimento da recorrente.

Carlos Alberto Mees Stringari — Presidente

Cid Marconi Gurgel de Souza — Relator



Participaram do presente julgamento os conselheiros: Carlos Alberto Mees
Stringari, Ivacir Julio de Souza, Cid Marconi Gurgel de Souza, Paulo Mauricio Pinheiro
Monteiro, Maria Anselma Coscrato dos Santos e Marcelo Magalhaes Peixoto.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntério apresentado as fls. 272 a 293 contra decisdo da
5 turnmia da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Juiz de Fora/MG (fls. 244
a 255) que julgou PROCEDENTE o AIOP n° 37.162.254-9 no valor originario consolidado de
R$ 472.867,11 (quatrocentos e setenta e dois mil, oitocentos e sessenta e sete reais e onze
centavos).

Segundo o relatério fiscal as fls. 89 a 104, o crédito exigido refere-se as
contribui¢cdes previdencidrias destinadas a terceiros (INCRA, SESC, SEBRAE, Slario-
Educacao).

Informou a auditoria que na data fixada no MPF e no Termo de Inicio de
Acao Fiscal, a empresa ficou ciente de que deveria deixar a disposi¢dao do fisco um rol de
documentos solicitados mediante TIAD — Termo de Intimagdo para Apresentacdo de
Documentos.

Entretanto, na data firmada para esta apresentagdo, comunicou a recorrente
que so6 alguns documentos foram encontrados, tendo sido estes, portanto, apresentados,
juntamente com um CD-R. Posteriormente, foi expedido outro TIAD, nesse constando a
necessidade de ser apresentada documentacdo relativa aos controles de carga horaria e
pagamentos aos docentes.

Ademais, em 26/02/2008 foi expedido outro TIAD requerendo a
apresentacdo de documentos ainda ndo exibidos pela empresa. Em resposta a esse termo, a
recorrente apresentou arquivos digitais referentes as informacoes de carga horaria e pagamento
aos docentes (competéncias 02/2007 a 10/2007).

Posteriormente, outros TIAD’s foram emitidos pelos motivos expostos no
relatorio fiscal que se resumem na necessidade de serem apresentados outros documentos ou 0s
mesmos solicitados anteriormente, bem como na necessidade de serem esclarecidas outras
informacgdes (contdbeis, fiscais, financeiras) a fiscalizagao.

A auditoria esclareceu ainda alguns pontos arguidos em oficio pela recorrente
e considerou que os questionamentos realizados a empresa foram precisos e determinados para
apurar a ocorréncia do fato gerador da contribui¢do previdenciaria. Todavia, constatou-se que
houve pagamento a segurados diversos, ndo tendo sido estes registrados para fins de despesas
com o pessoal, o que poderia revelar o fendmeno do suprimento de caixa, situagdo que
demonstra a atitude evasiva do contribuinte com relagdo ao cumprimento de suas obrigagdes
tributarias.

Em sintese, a fiscalizagdo tentou demonstrar que a recorrente pagou um certo
numero de funciondrios, em sua maior parte docentes durante maio de 2003 a outubro de 2007,
mas que ndo registrou esse fato em registro contdbil proprio, inclusive ndo declarando em
GFIP e nem apresentou toda a documentagao solicitada pelo fisco, impedindo que tais valores
estivessem sujeitos a tributacdo, o que levou a auditoria a proceder a aferi¢do indireta nos



moldes do art.33, paragrafos 3 a 6 da Lei n 8.212/91, constituindo-se a autuacdo em
levantamentos explicados abaixo pela tabela:

Levantamento

Descricao

AFC

Afericdo Indireta cuja base de calculo foi o maior dos montantes
observados no levantamento FPC (valores nao declarados em GFIP);

AFD

Ateri¢ao Indireta cuja base de céalculo foi o maior dos montantes pagos
a titulo de remuneracao complementar dos membros da diretoria para o
periodo fiscalizado (pagamento de utilidades — aluguel, contas de
energia elétrica);

AFb1

Afericdo Indireta cuja base de calculo foi o maior dos montantes
observados dentre as competéncias abrangidas pelo levantamento SPR,
em que os segurados empregados ndo foram inscritos regularmente e,
os que foram inscritos, tiveram o registro tardio.

Vale

destacar que a fiscalizagdo lavrou autuacdes de acordo com cada

contribuicao previdenciaria especifica, tendo sido feita a divisdo por rubricas das obrigacdes
principais e das obrigagdes acessorias, imputando a responsabilidade do pagamento aos sdcios
dirigentes e juntando aos autos uma vasta documentagao.

Desta autuacdo, a recorrente foi notificada em 29/12/2008 e apresentou

impugnagao as fls.111 a 123, alegando:

- O excesso de prazo da agdo fiscal, que perdurou por mais de 12 (doze)
meses;

- A auséncia de empecilhos para o trabalho do fiscal, bem como a de fraude
por parte dos gestores, considerando que a auséncia de falhas é da esséncia
humana, ndo podendo, portanto, a atitude da empresa ja ser entendida como
fraudulenta;,

- A ilegitimidade do administrador ndo socio como corresponsavel pelo
pagamento do crédito tributario;

- A ocorréncia do cerceamento de defesa por falta de informagoes/anexos
necessarios ao Auto de Infragdo;

- A inexisténcia dos fatos geradores contidos nas planilhas dos anexos do
Auto de Infragdo, considerando que nao reconhece o teor dessas planilhas e
consequentemente das hipoteses de incidéncia.

Por fim, requereu a improcedéncia do crédito previdenciario exigido no Auto

de Infracdo de Obrigagao Principal.

Instada a manifestar-se acerca da matéria, a 5 turma da Delegacia da Receita

Federal do Brasil de Julgamento de Juiz de Fora/MG proferiu decisdo (acérddao 09-35.350) nos

seguintes termos:

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES

Periodo de.apuracdo: 01/05/2003 .« 31/10/2007
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ACAO FISCAL. DURACAO. LANCAMENTO. VALOR. CO-
RESPONSABILIDADE.CERCEAMENTO ~ DE  DEFESA.
AUSENCIA.ELEMENTOS DE PROVA.

A legislagcdo ndo limita o mdximo de tempo que uma agdo fiscal
pode perdurar, apenas determina providéncias periodicas para
sua continuidade.

O valor correto das autuagoes decorrentes de mesma agdo fiscal
sdo os constantes de cada um dos lancamentos, sumarizados em
termo proprio.

O administrador ndo socio é co-responsavel pela divida lancada
observados os requisitos legais.

Ndo ha cerceamento de defesa por falta de anexos integrantes do
lancamento se esses encontram-se devidamente juntados ao
processo como parte da autuagdo e decorrem de copias de
documentos por terem sido formecidos pelo proprio sujeito
passivo.

Os elementos de prova encontrados pela auditoria-fiscal no
curso da ag¢do podem ser usados para subsidiar o langamento.

Impugnacgdo Improcedente.

Crédito Tributario Mantido.

Irresignada com a decisdo supra, a recorrente apresentou recurso voluntario
as fls.272 a 293 ratificando grande parte dos argumentos apresentados na impugnacdo e
alegando:

- Inicialmente a ocorréncia de decadéncia parcial (05/2003 a 11/2003);

- A impossibilidade da ag¢do fiscal ter como objeto os mesmos fatos
analisados pelo fisco em momento anterior;

- Os vicios contidos no arbitramento, haja vista que a técnica utilizada ndo
se embasou em lei;

- A ndo ocorréncia da situag¢do passivel de tributacdo,

- O erro no cdlculo das contribuicoes.

Ao final, requereu o conhecimento e o provimento do recurso voluntario para
que a decisdo de 1 instincia fosse reformada, tendo também sido postulada a intimagdo do

advogado para sustentar oralmente as razdes recursais.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Cid Marconi Gurgel de Souza, Relator
I-- DA NULIDADE VERIFICADA NA AUTUACAO:
I.1 - DO CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA:

A recorrente alega a ocorréncia de nulidade relativa ao cerceamento de seu
direito de defesa, considerando que ndo foram disponibilizados todos os anexos da autuagdo
quando da ciéncia do langamento pelo contribuinte.

Verificando os autos atentamente, ndo encontrei todos os 30 anexos alegados
pela recorrente como faltantes, o que dificulta o exercicio pleno do direito de ampla defesa do
contribuinte.

Ora, a fiscalizacdo em tela tem como questdo nodal a exigéncia de valores
fruto de uma aferi¢do indireta cuja base de calculo foi arbitrada com fundamento em uma
planilha. Como o contribuinte pode defender-se amplamente se a fiscaliza¢do nao disponibiliza
esse documento?

Nao se admite que a fiscalizagdo entenda que os documentos fornecidos pelo
proprio contribuinte nao terao a apresentagao obrigatéria. A planilha, como a préopria auditoria
menciona, reporta-se aos professores com suas cargas horarias e salarios, ou seja, ¢ essencial
para o deslinde das controvérsias aqui encontradas.

Além disso, ¢ dever da fiscalizagdo instruir os AI’s ou NFLD’s com todos os
elementos de prova que serviram para a formagao do juizo de que o sujeito passivo incorreu em
descumprimento de obrigagdo tributéria, in verbis:

Decreton 7.574/2011

Art.38.4 exigéncia do crédito tributario e a aplica¢do de
penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou
notificacoes de langamento, distintos para cada tributo ou
penalidade (Decreto n° 70.235, de 1972, art. 9°, com a redagcdo
dada pela Lei n® 11.941, de 2009, art. 25).

$1°0s autos de infra¢do ou as notificacées de lancamento, em
observancia ao disposto no art. 25, deverdo ser instruidos com
todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de
prova indispensaveis a comprovacio do fato motivador da
exigéncia.

Desse modo, se a fiscalizacdo entende que um dos motivos da autuagdo foi a
informacao obtida por uma planilha com dados de salario e carga horaria de professores, esse
documento ¢ essencial para motivar o langamento e deveria ter sido trazido pelo agente fiscal.

Ademais, a auséncia de documento relevante para a caracterizacao da
infracdo ofende ao principio do devido processo legal, do qual também decorrem o
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contraditdrio e a ampla-defesa, sustentaculos do nosso Estado Democréatico de Direito previstos
na Constituicao Federal de 1988:

Art.5—(..)

\
(+oe/

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Sem a planilha, ressalte-se, no momento da ciéncia da autuacdo, o
contribuinte ndo pode exercer de modo til e pleno sua defesa.

Assim, deve a autuacgao ser nula na forma do Decreto 7.574/2011, in verbis:
Art. 12. Sdo nulos (Decreto n®70.235, de 1972, art. 59):
I - os atos e os termos lavrados por pessoa incompetente, e

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

Portanto, imprescindivel o reconhecimento da nulidade no caso em tela.
1.2 —= DA NULIDADE POR VICIO MATERIAL:

Reconhecida a nulidade do lancamento, ha que se destacar que, sendo um ato
administrativo, regulado pelo art.142 do Codigo Tributario Nacional, s6 serd nulo se violar
algum requisito de validade dos atos praticados pela Administracao Publica.

Segundo as ligdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, o ato administrativo,
em uma visdo mais resumida, possui apenas 2 (dois) elementos: contetido e forma. Desse
modo, o administrativista compila o entendimento majoritario da doutrina que identifica 5
(cinco) elementos do ato administrativo: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade.

Ainda seguindo os ensinamentos desse doutrinador, entende-se que a
validade do ato administrativo fica ameagada quando se verifica um desrespeito, um nao
atendimento a um dos requisitos, visto que o ato so sera valido se todas exigéncias forem
cumpridas concomitantemente.

Assim, elenca seis requisitos, que devem ser respeitados simultaneamente
pelo agente administrativo quando da utilizacdo da pratica de um ato publico. Sao eles: 1-
Requisito Teleologico (Finalidade); 2- Primeiro Requisito Objetivo (Procedimental); 3 -
Requisito Subjetivo (Sujeito); 4 - Segundo Requisito Objetivo (Motivo); S - Requisito Logico
(Causa); 6 - Requisito Formalistico (Formalizacao).

No caso em tela, o requisito violado pelo agente fiscal foi o segundo requisito
objetivo (motivo), tendo em vista que concluiu erroneamente que a base de calculo deveria ser
aferida com base em uma planilha, esta nem sequer disponibilizada ao contribuinte, violando



norma legal que determina a juntada, pelo agente fazenddrio, de todos os elementos que
formaram sua convic¢ao de que o sujeito passivo infringiu obrigagao tributéria.

O motivo do lancamento, portanto, baseou-se em fatos que nao ocorreram ou,
se ocorreram, conforme entendimento do fiscal, ndo foi capaz de proporcionar a participagao
do contribuinte no controle da legalidade do ato administrativo, visto que sem o acesso a
alguns anexos do Auto Infracdo ficou impossibilitado o exercicio pleno do seu direito de
defesa.

O lancamento ocorrido no caso em tela violou o requisito do motivo e ainda
prejudicou o direito de defesa do contribuinte, ora recorrente, maculando todo o contetido da
autuagao, motivo pelo qual a espécie de vicio encontrada ¢ material.

\

Diferente do vicio formal, que estd relacionado a exteriorizacdo do ato
administrativo, a forma através da qual o ato produzira seus efeitos, o vicio material prejudica
todo o contetdo, e, nos casos de cerceamento de defesa, ¢ insandvel, por ter impedido a
participacdo plena do contribuinte em algum momento (no caso, no primeiro momento —
impugnacao), violando direito fundamental, que, por sua natureza, deve ter aplica¢do imediata,
segundo Texto Constitucional:

Art.5—(..)
()

1° - As normas definidoras dos direitos e arantias
8
undamentais tém a licagdo imediata.
P

Os neoconstitucionalistas defendem ainda que, por esse carater de aplicacao
imediata, os direitos fundamentais possuem efeitos irradiantes. Em outras palavras, a
importancia do respeito a esses direitos sdo de tamanha importancia que, todas as fungdes do
Estado (legislativa, executiva e judiciaria) devem trabalhar para atingir os ideais contidos nos
direitos fundamentais, uma das premissas de um Estado Democratico de Direito.

Além disso, essa violagao dificulta o controle da legalidade, também
realizado pelo Contencioso Administrativo, 6rgdo da Administragdo Publica de composicao
democratica (conselheiros provenientes de cargos publicos — auditores fiscais e conselheiros
representantes dos contribuintes — indicados por setores de relevante atuagcdo no cenario
econdmico).

Por todo o exposto, verifica-se que a nulidade ocorrida no caso em tela ¢é
decorrente de presenca de vicio material no lancamento (agente fiscal deixou de trazer os
elementos relevantes para a lavratura do Auto, cerceando o direito de defesa do sujeito passivo,
este sem acesso a documento essencial para o deslinde do caso), razdo pela qual o prejuizo
alberga todos os atos realizados posteriormente ao langamento (& ciéncia do contribuinte da
autuagdo) na forma do §1 do art.12 do Decreto 7.574/2011, anulando assim todo o processo
administrativo tributario, in verbis:

Art. 12. Sdo nulos (Decreto n®70.235, de 1972, art. 59):
()

§1 A nulidade de qualquer ato so prejudica os atos posteriores
que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia.

Contudo,, .todo. -0, processo.administrativo encontra-se maculado em
decorréncia-da nulidadedo langamento:(ato-inaugural do qual decorrem todos-os outros).
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CONCLUSAO

Voto pelo CONHECIMENTO do recurso voluntario para reconhecer a
nulidade do AIOP 37.162.254-9.

E como voto.

Cid Marconi Gurgel de Souza.



