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Interessado HOTEL BOURBON DE FOZ DO IGUAGCU LTDA

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracédo; 01/01/2011 a 31/12/2012
EMBARGOS DE DECLARACAO. CONTRADICAO.

Sdo cabiveis Embargos de Declaracdo para sanar obscuridade, omissao,
contradicdo ou erro material porventura existentes no Acorddo. Constada a
existéncia de contradi¢cdo no acérddo embargado, impBe-se o acolhimento dos
embargos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, acolher os
embargos de declaragdo opostos, que se integram a decisdo embargada com efeitos infringentes
e, por determinacdo do art. 19-E da Lei n° 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n°
13.988/2020, em face do empate no julgamento, dar provimento ao recurso voluntério interposto,
acolhendo-se a preliminar de nulidade do lancamento fiscal por vicio material, restando
prejudicada a andlise das demais razdes recursais. Vencidos os conselheiros Rodrigo Duarte
Firmino, Francisco Ibiapino Luz e Diogo Cristian Denny, que rejeitaram referida preliminar. Os
conselheiros Rodrigo Duarte Firmino e Diogo Cristian Denny manifestaram intencdo em
apresentar declaracdo de voto.

(documento assinado digitalmente)

Francisco Ibiapino Luz - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Gregorio Rechmann Junior - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Claudia Borges de
Oliveira, Diogo Cristian Denny (suplente convocado), Francisco Ibiapino Luz, Gregério
Rechmann Junior, Rodrigo Duarte Firmino e Vinicius Mauro Trevisan.

Relatério

Tratam-se de Embargos de Declaracdo (p. 3.267) opostos pela Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirdo Preto/SP (DRJ/POR), em funcdo de
suposta contradic¢do verificada no Acordédo n° 2402-007.241 (p. 3.219).
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 Período de apuração: 01/01/2011 a 31/12/2012
 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONTRADIÇÃO.
 São cabíveis Embargos de Declaração para sanar obscuridade, omissão, contradição ou erro material porventura existentes no Acórdão. Constada a existência de contradição no acórdão embargado, impõe-se o acolhimento dos embargos.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, acolher os embargos de declaração opostos, que se integram à decisão embargada com efeitos infringentes e, por determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em face do empate no julgamento, dar provimento ao recurso voluntário interposto, acolhendo-se a preliminar de nulidade do lançamento fiscal por vício material, restando prejudicada a análise das demais razões recursais. Vencidos os conselheiros Rodrigo Duarte Firmino, Francisco Ibiapino Luz e Diogo Cristian Denny, que rejeitaram referida preliminar. Os conselheiros Rodrigo Duarte Firmino e Diogo Cristian Denny manifestaram intenção em apresentar declaração de voto.
 (documento assinado digitalmente)
 Francisco Ibiapino Luz - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Gregório Rechmann Junior - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Ana Cláudia Borges de Oliveira, Diogo Cristian Denny (suplente convocado), Francisco Ibiapino Luz, Gregório Rechmann Junior, Rodrigo Duarte Firmino e Vinícius Mauro Trevisan.
  Tratam-se de Embargos de Declaração (p. 3.267) opostos pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Ribeirão Preto/SP (DRJ/POR), em função de suposta contradição verificada no Acórdão nº 2402-007.241 (p. 3.219).
Em grau de juízo de admissibilidade (p. 3.273), os embargos foram admitidos para apreciação e saneamento da contradição apontada.
É o relatório.

 Conselheiro Gregório Rechmann Junior, Relator.
Nos termos da Portaria nº 8.112, de 20/3/20, que, por motivo de força maior, reconhecido nacionalmente, decorrente da Covid-19, determinou a suspensão dos prazos para a prática de atos processuais no âmbito do CARF de 20/3/20 até 30/4/20, tem-se como tempestivos os presentes embargos.
Nos termos do Despacho de Admissibilidade (p. 3.273), tem-se que:
A embargante apontou contradição nos seguintes termos (fls. 3.268 e 3.269):
(...)
Da leitura dos autos do processo, entende-se assistir razão à Embargante.
O acórdão embargado fundamentou a decisão de anular a decisão de primeira instância baseado na premissa que o Contribuinte não foi intimado acerca dos documentos trazidos na resposta à diligência.
(...)
Entretanto a DRJ/RPO aponta, em seus embargos, que, ao contrário do que alega o acórdão embargado, o documento de fl. 3.106 (AR de intimação da autuada) comprova a regular intimação que precedeu ao julgamento da 9ª Turma de Julgamento.
De fato, consta à fl. 3.104, despacho da DRF/FOZ, datado de 29/8/16, encaminhando os autos ao Serviço de Controle e Acompanhamento Tributário (SECAT) daquela Delegacia, para reabertura de prazo de defesa de 30 (trinta) dias, conforme despacho de diligência da Delegacia de Julgamento de fls. 3.077 a 3.081.
Em seguida, foi anexada, à fl. 3.106, imagem do Aviso de Recebimento, datado de 31/8/16, que descreve como conteúdo: �Informação Fiscal - Diligência Delegacia de Julgamento".
Em 14/10/16, a SECAT propõe a devolução dos autos à DRJ/RPO, com a seguinte informação (fl. 3.108):
Sabendo que o SEFIS concluiu a diligência solicitada e que o contribuinte não se manifestou após a ciência dos fatos, proponho a devolução do processo à DRJ/POR para prosseguimento.
(grifo original)
Ainda, quanto à matéria, o Acordão de Impugnação nº 14-63.722, de 19/1/17, assim dispôs (fl. 3.115):
Da Diligência:
Conforme despacho de fls. 3.077/3.081, os autos foram encaminhados para diligência fiscal, para que fosse providenciada a juntada dos documentos mencionados no item �32.h� do Relatório Fiscal, os quais não se encontravam presentes nos autos. Em atendimento, foram trazidos aos autos os documentos de fls. 3.084/3.102.
Regularmente cientificada para se manifestar (fls. 3.106), quedou-se inerte a autuada.
Neste espeque, nos termos do próprio Despacho de Admissibilidade em questão, não há que se falar em nulidade da decisão de primeira instância, tendo em vista que, ao contrário do quanto decidido por meio do Acórdão ora embargado, a Contribuinte foi regularmente cientificada dos termos da diligência fiscal.
Assim, impõe-se o acolhimento dos presentes Embargos, com alteração de decisão do acórdão de recurso voluntário.
Para tanto, socorro-me aos fundamentos do voto vencido objeto do Acórdão nº 2402-007.241, da lavra do Conselheiro João Victor Ribeiro Aldinucci, in verbis:
Nulidade por infração ao art. 9º do Decreto 70235/72
Com razão, o sujeito passivo defende a tese de nulidade do lançamento, por infração ao art. 9º do Decreto 70235/72, cuja redação é a seguinte:
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.(Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
É que as autoridades lançadoras da Receita Federal do Brasil, quando da lavratura e notificação dos autos de infração, não anexaram uma série de documentos mencionados no relatório fiscal, os quais, no seu entender, demonstrariam a existência de pessoas jurídicas interpostas (pejotização). Isso levou a Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ) a determinar a realização de diligência, nos seguintes termos:
Da diligência:
Considerando a alegação da autuada de que não foram juntados os elementos mencionados pela fiscalização no item �32.h� do Relatório Fiscal ( fls. 2.988/2.990);
que tais elementos, de fato, não foram localizados nos autos; que nos termos do artigo 9o do Decreto 70.235/72, os processos deverão estar instruídos com todos os elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito;
Faz-se necessário o retorno do presente processo ao órgão lançador para que proceda a juntada de tais elementos, não sendo suficiente apenas a menção a documentos juntados em outro processo.
Conclusão:
Após as providências solicitadas, deverá ser reaberto à autuada o prazo de defesa de 30 (trinta) dias.
À DRF de origem.
Ora, entendo que a impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento administrativo (art. 14 do Decreto) e que a DRJ não tem competência para alterar ou complementar o lançamento, muito menos para determinar a adoção de medidas que visem à comprovação dos fatos geradores. A competência para a comprovação dos fatos é privativa da autoridade administrativa, conforme prevê o art. 142 do CTN e o art. 9º do Decreto supra mencionado. Não só não há norma autorizando o órgão de julgamento a aperfeiçoar o ato de constituição do crédito tributário, como há norma impeditiva nesse sentido, pois o CTN é induvidoso ao atribuir competência privativa à autoridade administrativa, ao passo que o órgão de julgamento de primeira instância somente tem competência para julgar (art. 25, inc. I, do Decreto). 
O art. 29 do Decreto, ao prever que a autoridade julgadora poderá determinar as diligências necessárias à elucidação das provas, obviamente pressupõe que o processo já esteja instruído ("na apreciação da prova"), mas de forma alguma admite que o órgão de julgamento determine a sua complementação, para agravar a situação do sujeito passivo. Em verdade, o órgão julgador deve manter-se equidistante e imparcial, podendo determinar a realização de diligências apenas sobre as provas já produzidas e cujo esclarecimento seja necessário, mas jamais para permitir que a autoridade lançadora possa vir a complementar o lançamento eventualmente deficiente, no seu aspecto probatório. 
Da mesma forma que o contribuinte tem o ônus de instruir a sua impugnação com os documentos em que se fundamentar, sob pena de preclusão, a autoridade administrativa tem o ônus de comprovar a ocorrência do fato gerador no ato do lançamento (e esse ônus é dele, e não da DRJ), sob pena de nulidade ou improcedência da autuação. Este colegiado tem sido rigoroso com os contribuintes no tocante à preclusão probatória, e não se pode admitir que a administração tributária tenha um tratamento mais benevolente. 
Ao não anexar aos autos inúmeros documentos mencionados no relatório fiscal, o que deu azo à diligência determinada pela DRJ, as autoridades lançadoras da Receita Federal prejudicaram o direito de defesa do sujeito passivo, violando não só o art. 9º retro mencionado, mas também, e sobretudo, o art. 59, inc. II, do Decreto 70235, segundo o qual são nulos os despachos e decisões proferidos com preterição do direito de defesa. E, veja-se, o § 1º desse art. 59 preleciona que a nulidade prejudica os atos posteriores que dele dependam, sendo que, na minha ótica, é inquestionável que o lançamento depende da devida instrução probatória pela autoridade competente - a autoridade administrativa da Receita Federal do Brasil, e não a DRJ. 
Como bem frisado pela recorrente em sua defesa, nesse ponto não se discute a valoração das provas, mas sim os efeitos do descumprimento, pela autoridade lançadora, efeitos que, no meu entender, implicam violação ao direito de defesa e consequente nulidade do lançamento, ato este dependente da instrução das provas expressamente mencionadas no relatório das autuações. 
Nesse contexto, entendo que deve ser reconhecida a nulidade do lançamento, por vício material. 
E digo vício material, porque a autoridade administrativa, ao realizar um lançamento com esse grau de cerceamento, obviamente distancia-se da verdade dos fatos, de tal modo que há sim vício relativo à materialidade do fato jurídico tributário, fato este dependente das provas que não foram anexadas no momento oportuno. Cogitar-se-ia de mero vício formal (ou erro de forma), se, por exemplo, o auto contivesse simples incorreções que não acarretassem dificuldades ao direito de defesa do sujeito passivo, tanto é assim que o lançamento realizado com base no art. 173, inc. II, do CTN, não pode introduzir novos fatos, tampouco basear-se em outros elementos de prova, que não aqueles elementos já colhidos no lançamento originário anulado por vício formal. Segue abaixo precedente deste Conselho a respeito da matéria:
PREVIDENCIÁRIO. VERDADE MATERIAL. LANÇAMENTO. NULIDADE. VÍCIO MATERIAL. É um princípio específico do processo administrativo. A nulidade será declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade. Se o lançamento contiver vício estiver instalado na produção, em sua dinâmica, com defeito na composição, mediante explícita presunção e ausência de provas, ônus do sujeito ativo, ensejará a nulidade dado que maculado de vício material comprometedor do crédito e da sua motivação. Recurso Voluntário Provido em Parte
(CARF, acórdão 2403-002.882, julgado em 20/01/2015)
A despeito disso, passo à análise das demais matérias suscitadas em sede de recurso, caso eu seja vencido neste tópico.
A propósito, muito embora a recorrente afirme o contrário, é importante mencionar que ela foi sim intimada após a juntada aos autos dos documentos pelas autoridades lançadoras da Receita Federal do Brasil, conforme diligência determinada pela DRJ. Às fls. 3104/3106 do e-Processo constam, respectivamente, o despacho de encaminhamento determinando a reabertura do prazo de trintas dias para defesa, bem como o aviso de recebimento comprobatório da ciência do sujeito passivo.
Neste contexto, impõe-se o provimento do recurso voluntário neste particular, reconhecendo-se a nulidade do lançamento fiscal, por vício material.
Conclusão
Ante o exposto, voto no sentido de acolher os Embargos de Declaração, com efeitos infringentes, alterando-se o resultado do julgamento do recurso voluntário de �anular a decisão de primeira instância para que seja proferida nova decisão após a realização de intimação do Contribuinte acerca dos documentos trazidos na resposta à diligência, com expressa ciência do prazo de 30 dias para que, a seu critério, apresente manifestação� para �dar provimento ao recurso voluntário, acolhendo-se a preliminar de nulidade do lançamento fiscal por vício material. Prejudicada a análise das demais razões recursais�.
(documento assinado digitalmente)
Gregório Rechmann Junior
 
 Conselheiro Rodrigo Duarte Firmino
Em exame ao Acórdão embargado verifiquei no voto vencedor, ao discordar do juízo de nulidade dado no voto vencido, identificou o primeiro, de modo claro e perfeito, que a autoridade fiscal baseou alguns de seus argumentos sobre prova que deixou de juntar aos autos, sendo essa falta suprida, após diligência e antes do julgamento de primeiro grau, não representando efetivo prejuízo ao recorrente.
Portanto, entendeu o colegiado da presente turma, por maioria de votos e em 08/05/2019, não ter ocorrido cerceamento do direito de defesa, aplicando-se o entendimento do formalismo moderado, com o foco na verdade material, donde julgou desnecessário o afastamento do exame de mérito pela �simples existência de erros e vícios sanáveis�.
Contudo, errou o acórdão ao entender que não foi oportunizada ao contribuinte a possibilidade de conhecer e contradizer os elementos de prova trazidos por ocasião da diligência e antes do julgamento de primeira instância, dando azo à oposição dos presentes embargos, já que consta AR de intimação do recorrente, fls. 3.106, justamente para esse fim.
O entendimento pela nulidade, por vício material, adotado pelo voto vencido do acórdão embargado e seguido pelo relator neste julgamento, para uma falha na juntada de documentos, devidamente suprida após diligência, com meu mais profundo respeito, é substancialmente divergente do meu, pois primeiramente dou destaque que a omissão não importou em preterição do direito de defesa, claramente oportunizado antes mesmo da decisão de primeiro grau, traduzindo-se naquelas irregularidades taxadas no art. 60 do Decreto nº 70.235, de 1972, que abaixo transcrevo:
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.
De outro lado, o art. 59 de referido decreto, que trata das nulidades, precisa ser interpretado sistematicamente, considerando, entre outros, o art. 60 e também o caput do art. 9º desta norma:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; (grifo do autor)
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa. (grifo do autor)
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam consequência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
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. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
Como se depreende da leitura do art. 9º, caput, acima transcrito, há um dever de instrução do auto de infração com todos os elementos de prova, MAS inexiste ligação, a priori, do descumprimento deste dever a uma nulidade, tal como preterição do direito de defesa, despacho ou decisão tomada por autoridade incompetente, visto que pode também se traduzir a irregularidades e incorreções, a depender do caso e foi exatamente o ocorrido, que não obstaculizou a possibilidade do contribuinte se defender.
 Ante o exposto, voto no sentido de acolher os Embargos de Declaração, com efeitos infringente, alterando-se o resultado do julgamento do recurso voluntário de �anular a decisão de primeira instância para que seja proferida nova decisão após a realização de intimação do Contribuinte acerca dos documentos trazidos na resposta à diligência, com expressa ciência do prazo de 30 dias para que, a seu critério, apresente manifestação� para �negar provimento ao recurso voluntário, rejeitando as preliminares�.
É como voto!
(documento assinado digitalmente)
Rodrigo Duarte Firmino

Declaração de Voto
Conselheiro Diogo Cristian Denny
Como constou do voto do relator, o lançamento foi anulado, por vício material, com supedâneo no art. 9º do Decreto 70.235/72, devido ao fato de alguns documentos (item 32.h do Relatório Fiscal), por lapso, não terem sido carreados aos autos no momento da formalização do Auto de Infração.
Em primeiro lugar, observo que a juntada dessa prova (item 32.h) foi cientificada em 31/08/2016 (fl. 3.106). Logo, considerando que o lançamento abarca o período de 01/01/2011 a 31/12/2012, e que houve qualificação da multa de ofício, a ciência se deu dentro do prazo decadencial de cinco anos, contado à luz do art. 173, I, CTN.
Ademais, analisando o Relatório Fiscal (fls. 2.969/3.001), constato que as autoridades fiscais carrearam aos autos um vasto conjunto probatório, de aproximadamente 3.000 páginas, comprovando existir elementos característicos de uma relação de emprego nas contratações de algumas pessoas jurídicas promovidas pelo contribuinte, motivando o lançamento das respectivas contribuições previdenciárias.
Deveras, foram analisados e juntados todos os contratos firmados com essas pessoas jurídicas, além de notas fiscais e recibos de reembolso, demonstrando que, em todas as contratações, haviam nítidos contornos de relação empregatícia (pessoalidade, não eventualidade, subordinação e onerosidade - fls.  2.972/2.987).
Além disso, da análise das notas fiscais, os auditores extraíram diversos outros elementos que comprovaram a ocorrência de �pejotização�, a ver:





Outrossim, foram juntados documentos da contabilidade que demonstraram a existência de lançamentos contábeis registrando o pagamento de diversas despesas para os �prestadores de serviço�, tais quais: despesas de viagens, reembolso de despesas de viagens, pagamento de seguro de veículo e pagamento de plano de saúde.
Por fim, as autoridades fiscais demonstraram haver cláusula de �aviso prévio indenizado� nos distratos de alguns �prestadores de serviço.
Todo esse robusto conjunto probatório é hábil para comprovar todos os fatos jurídico-tributários objeto do lançamento tributário.
Observo que os documentos que, por lapso, não foram juntados pelas autoridades fiscais (item 32.h), referiram-se a outra auditoria fiscal realizada (Mandado de Procedimento Fiscal - MPF nº 09.10.600.2012.00270), sendo basicamente cópia de e-mails, correspondências internas da empresa e pesquisas na internet (fls. 3084/3102).
Imperioso observar que tais provas não eram desconhecidas pelo contribuinte, uma vez que se tratam de documentos próprios (e-mails e correspondências internas) colhidos em outro procedimento fiscal, tendo sido devidamente informado o número do MPF. Ademais, os trechos de interesse para a atuação (assinatura de e-mails, qualificação de destinatários, dentre outros) foram transcritos no Relatório Fiscal.
De todo modo, ainda que se entenda pela nulidade de tais provas e de sua juntada posterior, determinada pelo órgão julgador a quo, não há que se falar em vício material e nulidade de toda a autuação fiscal, porquanto alicerçada em robusto conjunto probatório presente nos autos e devidamente submetido ao contraditório.
Em outras palavras, ainda que se julgue nula a juntada posterior dessas provas (item 32.h), mesmo que feita dentro do prazo decadencial, deveria apenas ser determinado o desentranhamento dos autos, julgando-se a autuação à luz das demais provas hígidas que remanesceram nos autos, que são, como já demonstrado, mais do que suficientes para comprovar os fatos objeto da autuação fiscal.
Nesse compasso, relembro que, no âmbito do direito processual penal, o art. 157 do CPP determina que as provas ilícitas devem ser desentranhadas dos autos, permitindo-se o julgamento criminal à luz das demais provas coligidas.
Com base no entendimento acima, enfatizando que a ciência das provas posteriormente juntadas se deu dentro do lapso decadencial, e que o lançamento restou fundamentado em amplo e hígido conjunto probatório, carreado aos autos no momento da formalização do auto de infração, julgo inexistente o alegado vício material. 
(documento assinado digitalmente)
Diogo Cristian Denny
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Em grau de juizo de admissibilidade (p. 3.273), os embargos foram admitidos

para apreciagdo e saneamento da contradi¢do apontada.

Voto

E o relatério.

Conselheiro Gregdrio Rechmann Junior, Relator.
Nos termos da Portaria n° 8.112, de 20/3/20, que, por motivo de forca maior,

reconhecido nacionalmente, decorrente da Covid-19, determinou a suspensao dos prazos para a
pratica de atos processuais no ambito do CARF de 20/3/20 até 30/4/20, tem-se como tempestivos

0S presentes embargos.

Nos termos do Despacho de Admissibilidade (p. 3.273), tem-se que:

A embargante apontou contradi¢do nos seguintes termos (fls. 3.268 e 3.269):

()
Da leitura dos autos do processo, entende-se assistir razdo a Embargante.

O acordao embargado fundamentou a decisdo de anular a decisdo de primeira instancia
baseado na premissa que o Contribuinte ndo foi intimado acerca dos documentos
trazidos na resposta a diligéncia.

()

Entretanto a DRJ/RPO aponta, em seus embargos, que, ao contrdrio do que alega o
acordao embargado, o documento de fl. 3.106 (AR de intimacdo da autuada) comprova
a regular intimagéo que precedeu ao julgamento da 92 Turma de Julgamento.

De fato, consta a fl. 3.104, despacho da DRF/FOZ, datado de 29/8/16, encaminhando os
autos ao Servico de Controle e Acompanhamento Tributario (SECAT) daquela
Delegacia, para reabertura de prazo de defesa de 30 (trinta) dias, conforme despacho de
diligéncia da Delegacia de Julgamento de fls. 3.077 a 3.081.

Em seguida, foi anexada, a fl. 3.106, imagem do Aviso de Recebimento, datado de
31/8/16, que descreve como contetido: “Informagéo Fiscal - Diligéncia Delegacia de
Julgamento™".

Em 14/10/16, a SECAT propOe a devolucdo dos autos a DRJ/RPO, com a seguinte
informacdo (fl. 3.108):

Sabendo que o SEFIS concluiu a diligéncia solicitada e que o contribuinte ndo se
manifestou apds a ciéncia dos fatos, proponho a devolugdo do processo a DRJ/POR
para prosseguimento.

(grifo original)

Ainda, quanto a matéria, o Acorddo de Impugnacgdo n° 14-63.722, de 19/1/17, assim
dispds (fl. 3.115):
Da Diligéncia:
Conforme despacho de fls. 3.077/3.081, os autos foram encaminhados para
diligéncia fiscal, para que fosse providenciada a juntada dos documentos
mencionados no item “32.h” do Relatdério Fiscal, os quais ndo se encontravam

presentes nos autos. Em atendimento, foram trazidos aos autos os documentos de fls.
3.084/3.102.

Regularmente cientificada para se manifestar (fls. 3.106), quedou-se inerte a
autuada.
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Neste espeque, nos termos do proprio Despacho de Admissibilidade em questéo,
ndo ha que se falar em nulidade da decisdo de primeira instancia, tendo em vista que, ao
contrario do quanto decidido por meio do Acorddao ora embargado, a Contribuinte foi
regularmente cientificada dos termos da diligéncia fiscal.

Assim, impbe-se o acolhimento dos presentes Embargos, com alteracdo de
deciséo do acordéo de recurso voluntério.

Para tanto, socorro-me aos fundamentos do voto vencido objeto do Acordédo n°
2402-007.241, da lavra do Conselheiro Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, in verbis:

Nulidade por infragdo ao art. 9° do Decreto 70235/72

Com razdo, o sujeito passivo defende a tese de nulidade do lancamento, por infracdo ao
art. 9° do Decreto 70235/72, cuja redacdo é a seguinte:

Art. 9° A exigéncia do crédito tributério e a aplicacdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infragdo ou notificacbes de lancamento, distintos para
cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagédo do
ilicito.(Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

E que as autoridades lancadoras da Receita Federal do Brasil, quando da lavratura e
notificagdo dos autos de infragdo, ndo anexaram uma série de documentos mencionados
no relatdrio fiscal, os quais, no seu entender, demonstrariam a existéncia de pessoas
juridicas interpostas (pejotizacdo). Isso levou a Delegacia da Receita Federal de
Julgamento (DRJ) a determinar a realizacéo de diligéncia, nos seguintes termos:

Da diligéncia:
Considerando a alegacdo da autuada de que ndo foram juntados os elementos
mencionados pela fiscaliza¢do no item “32.h” do Relatorio Fiscal ( fls. 2.988/2.990);

que tais elementos, de fato, ndo foram localizados nos autos; que nos termos do
artigo 90 do Decreto 70.235/72, os processos deverdo estar instruidos com todos os
elementos de prova indispensaveis & comprovacéo do ilicito;

Faz-se necessario o retorno do presente processo ao 6rgao lancador para que proceda
a juntada de tais elementos, ndo sendo suficiente apenas a men¢do a documentos
juntados em outro processo.

Conclusao:

Apos as providéncias solicitadas, devera ser reaberto a autuada o prazo de defesa de
30 (trinta) dias.

A DRF de origem.

Ora, entendo que a impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento
administrativo (art. 14 do Decreto) e que a DRJ ndo tem competéncia para alterar ou
complementar o langamento, muito menos para determinar a ado¢do de medidas que
visem a comprovacédo dos fatos geradores. A competéncia para a comprovagédo dos fatos
é privativa da autoridade administrativa, conforme prevé o art. 142 do CTN e o art. 9°
do Decreto supra mencionado. N&o s6 ndo ha norma autorizando o érgao de julgamento
a aperfeicoar o ato de constituicdo do crédito tributario, como ha norma impeditiva
nesse sentido, pois 0 CTN é induvidoso ao atribuir competéncia privativa a autoridade
administrativa, ao passo que o 6rgdo de julgamento de primeira instancia somente tem
competéncia para julgar (art. 25, inc. |, do Decreto).

O art. 29 do Decreto, ao prever que a autoridade julgadora poderd determinar as
diligéncias necessarias a elucidacdo das provas, obviamente pressupde que 0 processo ja
esteja instruido ("na apreciagdo da prova'), mas de forma alguma admite que o 6rgdo de
julgamento determine a sua complementacéo, para agravar a situacao do sujeito passivo.
Em verdade, o 6rgdo julgador deve manter-se equidistante e imparcial, podendo
determinar a realizacdo de diligéncias apenas sobre as provas ja produzidas e cujo
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esclarecimento seja necessario, mas jamais para permitir que a autoridade langadora
possa vir a complementar o lancamento eventualmente deficiente, no seu aspecto
probatoério.

Da mesma forma que o contribuinte tem o 6nus de instruir a sua impugnacdo com 0s
documentos em que se fundamentar, sob pena de preclusdo, a autoridade administrativa
tem o 6nus de comprovar a ocorréncia do fato gerador no ato do lancamento (e esse
onus é dele, e ndo da DRJ), sob pena de nulidade ou improcedéncia da autuagdo. Este
colegiado tem sido rigoroso com os contribuintes no tocante a precluséo probatoria, e
ndo se pode admitir que a administracdo tributaria tenha um tratamento mais
benevolente.

Ao ndo anexar aos autos inimeros documentos mencionados no relatdrio fiscal, o que
deu azo a diligéncia determinada pela DRJ, as autoridades lancadoras da Receita
Federal prejudicaram o direito de defesa do sujeito passivo, violando ndo s6 o art. 9°
retro mencionado, mas também, e sobretudo, o art. 59, inc. I, do Decreto 70235,
segundo o qual séo nulos os despachos e decisdes proferidos com pretericdo do direito
de defesa. E, veja-se, 0 § 1° desse art. 59 preleciona que a nulidade prejudica os atos
posteriores que dele dependam, sendo que, na minha Gtica, é inquestionavel que o
lancamento depende da devida instrucdo probatoria pela autoridade competente - a
autoridade administrativa da Receita Federal do Brasil, e ndo a DRJ.

Como bem frisado pela recorrente em sua defesa, nesse ponto ndo se discute a valoracdo
das provas, mas sim os efeitos do descumprimento, pela autoridade langadora, efeitos
que, no meu entender, implicam violacéo ao direito de defesa e consequente nulidade do
langamento, ato este dependente da instrucdo das provas expressamente mencionadas no
relatorio das autuagoes.

Nesse contexto, entendo que deve ser reconhecida a nulidade do langamento, por vicio
material.

E digo vicio material, porque a autoridade administrativa, ao realizar um langamento
com esse grau de cerceamento, obviamente distancia-se da verdade dos fatos, de tal
modo que ha sim vicio relativo a materialidade do fato juridico tributario, fato este
dependente das provas que ndo foram anexadas ho momento oportuno. Cogitar-se-ia de
mero vicio formal (ou erro de forma), se, por exemplo, 0 auto contivesse simples
incorrecBes que ndo acarretassem dificuldades ao direito de defesa do sujeito passivo,
tanto é assim que o langamento realizado com base no art. 173, inc. Il, do CTN, ndo
pode introduzir novos fatos, tampouco basear-se em outros elementos de prova, que nao
aqueles elementos ja colhidos no langamento originério anulado por vicio formal. Segue
abaixo precedente deste Conselho a respeito da matéria:

PREVIDENCIARIO. VERDADE MATERIAL. LANCAMENTO. NULIDADE.
VICIO MATERIAL. E um principio especifico do processo administrativo. A
nulidade sera declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a
sua legitimidade. Se o langamento contiver vicio estiver instalado na produgdo, em
sua dinamica, com defeito na composi¢do, mediante explicita presungdo e auséncia
de provas, 6nus do sujeito ativo, ensejard a nulidade dado que maculado de vicio
material comprometedor do crédito e da sua motivagéo. Recurso Voluntario Provido
em Parte

(CARF, acérddo 2403-002.882, julgado em 20/01/2015)

A despeito disso, passo a analise das demais matérias suscitadas em sede de recurso,
caso eu seja vencido neste topico.

A propésito, muito embora a recorrente afirme o contrario, € importante mencionar que
ela foi sim intimada ap6s a juntada aos autos dos documentos pelas autoridades
lancadoras da Receita Federal do Brasil, conforme diligéncia determinada pela DRJ. As
fls. 3104/3106 do e-Processo constam, respectivamente, o despacho de encaminhamento
determinando a reabertura do prazo de trintas dias para defesa, bem como o aviso de
recebimento comprobatério da ciéncia do sujeito passivo.
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Neste contexto, impde-se 0 provimento do recurso voluntario neste particular,
reconhecendo-se a nulidade do lancamento fiscal, por vicio material.

Concluséao

Ante o exposto, voto no sentido de acolher os Embargos de Declaragdo, com
efeitos infringentes, alterando-se o resultado do julgamento do recurso voluntario de “anular a
decisdo de primeira instancia para que seja proferida nova deciséo ap0s a realizacdo de intimacéo
do Contribuinte acerca dos documentos trazidos na resposta a diligéncia, com expressa ciéncia
do prazo de 30 dias para que, a seu critério, apresente manifestacdo” para “dar provimento ao
recurso voluntario, acolhendo-se a preliminar de nulidade do lancamento fiscal por vicio
material. Prejudicada a analise das demais raz@es recursais”.

(documento assinado digitalmente)

Greg6rio Rechmann Junior

Declaracao de Voto

Conselheiro Rodrigo Duarte Firmino

Em exame ao Acdrddo embargado verifiquei no voto vencedor, ao discordar do
juizo de nulidade dado no voto vencido, identificou o primeiro, de modo claro e perfeito, que a
autoridade fiscal baseou alguns de seus argumentos sobre prova que deixou de juntar aos autos,
sendo essa falta suprida, apés diligéncia e antes do julgamento de primeiro grau, ndo
representando efetivo prejuizo ao recorrente.

Portanto, entendeu o colegiado da presente turma, por maioria de votos e em
08/05/2019, néo ter ocorrido cerceamento do direito de defesa, aplicando-se o entendimento
do formalismo moderado, com o foco na verdade material, donde julgou desnecessario o
afastamento do exame de mérito pela “simples existéncia de erros e vicios sandveis”.

Contudo, errou 0 acdrddo ao entender que ndo foi oportunizada ao contribuinte a
possibilidade de conhecer e contradizer os elementos de prova trazidos por ocasido da diligéncia
e antes do julgamento de primeira instancia, dando azo a oposi¢do dos presentes embargos, ja
gue consta AR de intimacgéo do recorrente, fls. 3.106, justamente para esse fim.

O entendimento pela nulidade, por vicio material, adotado pelo voto vencido do
acorddo embargado e seguido pelo relator neste julgamento, para uma falha na juntada de
documentos, devidamente suprida apds diligéncia, com meu mais profundo respeito, é
substancialmente divergente do meu, pois primeiramente dou destaque gque a omissdo nao
importou em pretericdo do direito de defesa, claramente oportunizado antes mesmo da
decisé@o de primeiro grau, traduzindo-se naquelas irregularidades taxadas no art. 60 do Decreto
n°70.235, de 1972, que abaixo transcrevo:

Art. 60. As irregularidades, incorreces e omissdes diferentes das referidas no artigo
anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo
para o sujeito passivo, salvo se este Ihes houver dado causa, ou quando ndo influirem na
solugdo do litigio.
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De outro lado, o art. 59 de referido decreto, que trata das nulidades, precisa ser
interpretado sistematicamente, considerando, entre outros, o art. 60 e também o caput do art. 9°
desta norma:

Art. 59. Sdo nulos:
| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente; (grifo do autor)

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa. (grifo do autor)

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

§ 2° Na declaracéo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados, e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandaréa repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. (Redacéo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

Art. 9° - A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infracdo ou notificacfes de langamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensédveis a comprovacao
do ilicito. (Redagdo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009)

Como se depreende da leitura do art. 9°, caput, acima transcrito, ha um dever de
instrucdo do auto de infragcdo com todos os elementos de prova, MAS inexiste ligagéo, a priori,
do descumprimento deste dever a uma nulidade, tal como pretericdo do direito de defesa,
despacho ou decisdo tomada por autoridade incompetente, visto que pode também se traduzir a
irregularidades e incorrecbes, a_depender do caso e foi _exatamente o _ocorrido, que néo
obstaculizou a possibilidade do contribuinte se defender.

Ante 0 exposto, voto no sentido de acolher os Embargos de Declaracdo, com
efeitos infringente, alterando-se o resultado do julgamento do recurso voluntario de “anular a
decisdo de primeira instancia para que seja proferida nova decisdo ap6s a realizacdo de intimacao
do Contribuinte acerca dos documentos trazidos na resposta a diligéncia, com expressa ciéncia
do prazo de 30 dias para que, a seu critério, apresente manifestacdo” para “negar provimento ao
recurso voluntario, rejeitando as preliminares”.

E como voto!

(documento assinado digitalmente)

Rodrigo Duarte Firmino

Declaracéo de Voto
Conselheiro Diogo Cristian Denny

Como constou do voto do relator, o langamento foi anulado, por vicio material,
com supedaneo no art. 9° do Decreto 70.235/72, devido ao fato de alguns documentos (item 32.h
do Relatorio Fiscal), por lapso, ndo terem sido carreados aos autos no momento da formalizacao
do Auto de Infragé&o.
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Em primeiro lugar, observo que a juntada dessa prova (item 32.h) foi cientificada
em 31/08/2016 (fl. 3.106). Logo, considerando que o langamento abarca o periodo de 01/01/2011
a 31/12/2012, e que houve qualificacdo da multa de oficiol, a ciéncia se deu dentro do prazo
decadencial de cinco anos, contado a luz do art. 173, I, CTN.

Ademais, analisando o Relatorio Fiscal (fls. 2.969/3.001), constato que as
autoridades fiscais carrearam aos autos um vasto conjunto probatério, de aproximadamente
3.000 péaginas, comprovando existir elementos caracteristicos de uma relacdo de emprego nas
contratacdes de algumas pessoas juridicas promovidas pelo contribuinte, motivando o
lancamento das respectivas contribuicdes previdenciarias.

Deveras, foram analisados e juntados todos os contratos firmados com essas
pessoas juridicas, além de notas fiscais e recibos de reembolso, demonstrando que, em todas as
contratacdes, haviam nitidos contornos de relagdo empregaticia (pessoalidade, néo
eventualidade, subordinacdo e onerosidade - fls. 2.972/2.987).

Além disso, da andlise das notas fiscais, os auditores extrairam diversos outros
elementos que comprovaram a ocorréncia de “pejotizacdo”, a ver:

32, A andlise das notas fiscais aprosentadas, juntaments com os contratos de prestagéo
de servicos, fol consialado que praficamente todas as empresas emitentes das notas fiscals
apresentam muitas caracteristicas em comum, a saber;

a} Az notas fiscals da empresas foram emitidas exclusivamente para a notificada —
Hotel Bourbon de Foz do Iguagu, com numaragio sequencial e baixa, que indicam
que &5 empresas foram constitiuidas para esla prestagic de servigo;

b) O endereco do estabelecimanto dos prestadores de servigo, constanis nas notas
fiscais emitidas, calngide, quase gue na sua tofalidade, com o da propria residéncia
da filular da firma individual efou de algum dos sécos gue compde a sociedade por
cotas de responsabibdade Bmitada.

¢} Empresas individuals e sem empregados, exeeio as empresas Maschio Consulting

Lida {o qual tem a esposa como sdcia) & Albertinos & Priscos Lida;

d} Das empresas que apreseniam DIPJ, todas 3o tributadas pelo lucro presumido.
Algumas nao apresentam DIPJ, como por exemplo, C. A da Siva Pinba, Flavia
Bartolazzo, S, R, de Carvalho, entre cutros;

! ainda que fosse cancelada a multa de oficio, caberia apenas julgar decaido o periodo alcancado pela decadéncia
(competéncias janeiro a agosto de 2011), nos termos do art. 150, 84°, CTN, e ndo anular todo o lancamento fiscal.
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g} O Enderego do a-mail constanie no cabecalho de alyumas noltas fiscais referem-sa
a e=mail corporativo do Hotel Sourbaon:

= Muosehio Consalting - oo maschicibourbon. com. br
® Frapcisen Rendo Catvo = fancisco. ealvo@hpardsen eom b
» Ricardy Joré de Carvalio Evenios - cadasorg oo poraivodiibourbon et br;

& _fada Bezerra dos Samtor - joao bezerra@bowhon com. b,

fi A descrigBo genérica dos servigos na nota fiscal, tais como, servigos prostados,
seMvigos de assessora, nao descrimina a natureza de consultoria

g} O= sendpos executados pelas "emprasas” contratadas Sao para exercer cargos de
remuneragdo mais elevada, tais coma; direlor financelo, gerente geral, gersnte de

alimentos e bebidas, gestor na &rea gasirondmica, ato,

il Em pesquiss na INTERMET foram [dentificedos muitos textos de sites
divulgadores do  Turlemo, gue trazem noticies gue identificam warios
“presiadores” como representanies de dreas operscionais do Holel Bourkbon.
Tais pessoas exerciam [ou exercem ainda) cargos diretives do Hotel como
JAIME DE OLIVEIRA SANTOS, JOAD FERNANDO MASCHIO, JOSE OZANIR
CASTILHOS DA ROSA, MARCELO ANDRES ARANEDA VELIZ, ROMALDO
ALBERTIMNG g WALTER STRUB, gue 18m cargos de Diretores/Gerantes nas

diversas dreas de atuagio da empresa.

Outrossim, foram juntados documentos da contabilidade que demonstraram a
existéncia de lancamentos contabeis registrando o pagamento de diversas despesas para 0S
“prestadores de servico”, tais quais: despesas de viagens, reembolso de despesas de viagens,
pagamento de seguro de veiculo e pagamento de plano de salde.

Por fim, as autoridades fiscais demonstraram haver clausula de “aviso prévio
indenizado” nos distratos de alguns “prestadores de servigo.

Todo esse robusto conjunto probatdrio é habil para comprovar todos os fatos
juridico-tributarios objeto do lancamento tributério.

Observo que os documentos que, por lapso, ndo foram juntados pelas autoridades
fiscais (item 32.h), referiram-se a outra auditoria fiscal realizada (Mandado de Procedimento
Fiscal - MPF n° 09.10.600.2012.00270), sendo basicamente copia de e-mails, correspondéncias
internas da empresa e pesquisas na internet (fls. 3084/3102).

Imperioso observar que tais provas ndo eram desconhecidas pelo contribuinte,
uma vez que se tratam de documentos proprios (e-mails e correspondéncias internas) colhidos
em outro procedimento fiscal, tendo sido devidamente informado o nimero do MPF. Ademais,
os trechos de interesse para a atuacao (assinatura de e-mails, qualificacdo de destinatérios, dentre
outros) foram transcritos no Relatorio Fiscal.
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De todo modo, ainda que se entenda pela nulidade de tais provas e de sua juntada
posterior, determinada pelo 6rgdo julgador a quo, ndo h& que se falar em vicio material e
nulidade de toda a autuacdo fiscal, porquanto alicer¢ada em robusto conjunto probatério presente
nos autos e devidamente submetido ao contraditorio.

Em outras palavras, ainda que se julgue nula a juntada posterior dessas provas
(item 32.h), mesmo que feita dentro do prazo decadencial, deveria apenas ser determinado o
desentranhamento dos autos, julgando-se a autuacdo a luz das demais provas higidas que
remanesceram nos autos, que sdo, como ja demonstrado, mais do que suficientes para comprovar
os fatos objeto da autuacao fiscal.

Nesse compasso, relembro que, no ambito do direito processual penal, o art. 157
do CPP determina que as provas ilicitas devem ser desentranhadas dos autos, permitindo-se o
julgamento criminal a luz das demais provas coligidas2.

Com base no entendimento acima, enfatizando que a ciéncia das provas
posteriormente juntadas se deu dentro do lapso decadencial, e que o langcamento restou
fundamentado em amplo e higido conjunto probatério, carreado aos autos no momento da
formalizagdo do auto de infragdo, julgo inexistente o alegado vicio material.

(documento assinado digitalmente)

Diogo Cristian Denny

2 cabendo, aqui, alusdo as provas ndo contaminadas por derivacdo e as diversas teorias que tratam do tema, a
exemplo da teoria dos frutos da arvore envenenada (“fruits of the poisonous tree”) e da doutrina da fonte
independente (“independent source doctrine™)



