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AUTO DE INFRACAO: OBRIGACOES ACESSORIAS EM GERAL
CONSTRUART EMPREITEIRA S/C LTDA

FAZENDA NACIONAL

Assunto: Obrigacoes Acessorias
Periodo de apuragao: 01/01/1999 a 30/12/2003

Ementa: APRESENTACAO DOS LIVROS DIARIO CONTENDO
INFORMACAO DIVERSA DA REALIDADE

Constitui infragdo a nao exibicdo dos documentos relacionados as
contribui¢cdes previdenciarias ou a exibi¢do de documento ou livro que ndo
atenda as formalidades exigidas, que contenha informagdo diversa da
realidade ou que omita informacao verdadeira.

Recurso Voluntario Negado

Crédito Tributario Mantido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e voto que integram o presente julgado

Marcelo Oliveira - Presidente.

Bernadete De Oliveira Barros - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira

(Presidente), Adriano Gonzales Silvério, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro de
Moraes, Mauro José Silva, Leonardo Henrique Lopes



Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo, lavrado em 28/04/2004, por ter a empresa
acima identificada aprescintado documento ou livro sem que atendam as formalidades legais
exigidas, infringindo, dessa forma, o art. 33, §§ 2° e 3° da Lei 8.212/91, c¢/c o art. 233,
parédgrafo tnico. do Keguiamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99.

Segundo Relatério Fiscal da Infragdao (fls. 10), a escrita contdbil da
recorrente, no periodo de 01/99 a 12/03, nao espelha a realidade econdmica e financeira da
empresa , coniorme livros diarios analisados.

A autoridade autuante observa que nio ha registro, nos livros contdbeis, de
despesas usuais de empresas, acarretando um numerario elevado na conta caixa e alterando o
valor do lucro.

Relata que ndo foi observado, na contabilidade, registro de despesas
administrativas, tais como taxas de agua, luz, telefone, materiais de escritorio, aluguéis, etc,
além de nao constar qualquer patrimdénio, como moveis e utensilios, ¢ nenhum tipo de
aquisi¢do de ferramentas necessarias a atividade de pedreiro, pintor, encanador, nem de EPI,
sendo que consta, dos Contratos de Prestacdo de Servico com a tomadora YOKI Alimentos
S/A, que o prestador de servigo deve fornecer uniformes, crachas e equipamentos de protecao
individual aos seus empregados.

Esclarece que nao ha contabilizagdo de despesas de transporte de empregados
e nao foram apresentadas copias de cheques nos anos em que houve movimento bancério,
quais sejam, 2001, 2002 e 2003,

Informa que, conforme contrato social de constituicdo da empresa, o sdcio-
gerente exerce a funcdo de construtor, tendo sido contabilizado o pagamento de apenas um
salario minimo pelo servigco prestado, a titulo de pro labore e conclui que a contabilidade nao
espelha a realidade econdmico-financeira da empresa.

A recorrente apresentou defesa e, de sua analise, o processo foi convertido
em diligéncia, conforme Despacho de fls. 66, para que a fiscalizagdo esclarecesse, entre outras
coisas, sobre a constatacao da insuficiéncia da mao-de-obra declarada na contabilidade.

Em atendimento a solicitagdo de diligéncia, a fiscalizacdo se manifestou (fls.
71), esclarecendo, entre outras coisas, que o montante de mao de obra formal para a realizagao
dos servigos de construcdo civil prestados pela recorrente era totalmente desproporcional ao
usualmente utilizado pelas demais empresas desse mesmo de atividade, ou seja, a remuneracao
total paga pela recorrente no periodo fiscalizado ndo ultrapassou 10,21 % do total do
faturamento.

Cientificada do resultado da diligéncia fiscal, a recorrente se manifestou
aditando a impugnagdo e a Secretaria da Receita Previdenciaria, por meio da DN
21.423.4/0256/2005 (fls. 88), julgou a autuagdo procedente.

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls.
98), alegando, em sintese, o que se segue.
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Inicialmente, discorre sobre as duas fases do procedimento administrativo de
constituicdo do crédito tributario, a inquisitiva € a contenciosa, salientado que as duas sdo
informadas pelo primado da verdade real ou material, de forma que, para aplicagdo da norma
juridica tributaria, faz-se imprescindivel a constatacdo efetiva, pela Administracao, dos fatos
eleitos pelo legislador como nucleo objetivo da norma.

Ressalta que perpetrou-se, no caso, uma ilegalidade ante o desconhecimento
da verdade e, havendo duavida, inarreddvel a incidéncia do principio do “in dubio pro
contribuinte", conforme prevé o art. 112, do CTN.

Nota que esta havendo a transferéncia para a Recorrente do dever de realizar
prova negativa com vistas a demonstrar que a contabilidade nao retrata, fidedignamente, a
ocorréncia dos fatos geradores das contribui¢des incidentes sobre as remuneragdes pagas aos
empregados, sendo que cabe a autoridade administrativa a tarefa de se atestar a ocorréncia das
hipoteses de incidéncia das normas juridicas de tributacdo para que se proceda a subsuncao
lastreada em elementos de certeza.

Entende que, ao se deslocar a realizagdo deste mister para os contribuintes,
além de se vulnerar a regra tracada no art. 142, do CTN, estar-se-a depondo contra a prépria
finalidade da fase inquisitorial de constituicdo do crédito tributdrio (procedimento
administrativo), justamente porque nesta etapa, conforme abordado, ndo se permite a produgao
de provas por parte do sujeito passivo.

Sustenta que a assertiva de que os valores mostravam-se desproporcionais em
relagdo ao usualmente utilizado pelas demais empresas ¢ extremamente fragil e nada
demonstra, uma vez que no ambiente empresarial ndo ha espaco para afirmagdes desse talante,
j& que cada empresa representa um universo diferente e, ndo fosse assim, todas as empresas
deste Pais seriam bem sucedidas.

Assevera que o Sr Cicero, representante legal da Recorrente, sempre foi
pessoa humilde, simples, honesta e trabalhadora, condi¢des que continuam norteando os seus
passos até¢ hoje e que lhe proporcionaram levar a diante o desafio de sobreviver, promover o
sustento da sua familia e o estudo de seus filhos.

Esclarece que o Sr. Cicero sempre exerceu o oficio de pedreiro, mas que,
pretendendo desempenhar a sua atividade dentro da formalidade e diante de exigéncias
formatadas pelos tomadores dos seus préstimos, o Sr. Cicero se viu compelido a constituir uma
sociedade empresaria.

Registra que a Recorrente, como boa parte das sociedades empresarias e
firmas individuais brasileiras, ndo ¢ um modelo de boa administra¢do, valendo-se, assim, de
procedimentos rudimentares de gestao, motivo pelo qual sequer hd um local utilizado somente
como sede da empresa, ja que o imovel utilizado se confunde com a residéncia do seu so6cio, o
que nao significa que a sua contabilidade deixa de retratar com fidelidade os eventos ocorridos.

Defende o entendimento de que o percentual de arbitramento em 40% nao
consta de nenhuma lei, o que implica em ofensa ao principio da legalidade insculpido no art.
150, I, da CF, e também ao art. 97, IV, do CTN.

Afirma que o raciocinio empregado pelo Sr. Auditor implica na incidéncia do
tributo sobre um "ndo fato", ou seja, ele ndo comprova o fato e considera, por presun¢do, que



ele tenha ocorrido, e o que € pior, escondendo-se atrds dos permissivos flexiveis e inexatos
contemplados pelos indigitados §§ 2°, 3° e 6° do art. 33, da Lei n® 8.212/91.

Explica que ndo se pretende o reconhecimento de inconstitucionalidades em
sede administrativa, mas que nao se pode conceber com o comportamento adotado pela
administracdo que, sob a alegagdo de os seus atos se sujeitarem incondicionalmente ao primado
da estrita legalidade, sobrepoe a legislagdo infraconstitucional ao Texto Magno.

Argumenta que, apesar de a administracdo estar vinculada a determinacdes
contidas em lei, tais regras, para legitimar os atos administrativos, devem se mostrar
absolutamente afinizadas com a vontade do Constituinte Originario e, se assim ndo o for,
plenamentc possivel € o afastamento de sua aplicagdo, o que ndo se confunde com a efetiva
declaracdo da sua inconstitucionalidade.

Traz a doutrina e jurisprudéncia para tentar demonstrar que afigura-se
plenamente possivel as autoridades julgadoras em ambito administrativo deixar de aplicar leis
flagrantemente vulneradoras da Lei Maior, argumentando que, se assim nao fosse, acabar-se-ia
por admitir a existéncia de uma garantia constitucional capenga.

Alega que menos insustentavel, ainda, ¢ a afirmacado de que ilegalidades nao
podem ser reconhecidas na fase contenciosa do processo administrativo, e questiona qual seria
a serventia do processo administrativo entao.

Reitera que o importante para o deslinde da questdo ¢ que os custos com
mao-de-obra indicados na contabilidade s3o os verdadeiros, ndo tendo a Fiscalizacao
demonstrado o contrario, sendo que esse 6nus de prova a ela compete, sobretudo porque o
lancamento ¢ privativo da autoridade administrativa, como determina o caput do art. 142 do
CTN.

Reafirma que os outros elementos trazidos ao processo administrativo de
langamento sdo irrelevantes e decorrem da tentativa de desclassificar a contabilidade,
invertendo o 6nus de prova, mas, como esses pontos foram abordados nas informagdes e diante
do engodo arquitetado pela Fiscalizagdo, entende que a Recorrente ndo pode se furtar de tecer
consideragoes.

Insiste em asseverar que todos os documentos solicitados pela Sra. Auditora
foram devidamente apresentados pela Recorrente, com excegdo das copias dos cheques, cuja
auséncia de obrigatoriedade foi reconhecida pela propria Fiscal, que, segundo entende,
extrapolou os limites de suas atribui¢cdes, na medida em que investiu contra elementos que
fogem da sua esfera de competéncia.

Repete que ndo ha materiais de escritdrio , moveis, utensilios, luz, telefone,
ferramentas e equipamentos, despesas com transporte de empregados, justamente porque a
Recorrente ndo conta com estrutura administrativa adequada, mantendo procedimentos
antiquados, além do que a sua sede coincide com o enderego residencial do seu sécio, uma vez
que a pessoa juridica se encontra instalada na casa do Sr. Cicero.

Sustenta que a existéncia desses elementos ndo ¢ obrigatoria, tanto que eles
ndo se fazem presentes, motivo pelo qual a contabilidade nao poderia retratad-los, sendo uma
clara demonstragdo de desconhecimento a afirmacdo de que as despesas com telefone, 4gua,
luz, etc, ndo sdo custos ou despesas das pessoas fisicas porquanto a pessoa juridica € titular de
direitos e obrigacdes.
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Esclarece que a pessoa juridica, dotada de personalidade juridica que &,
somente ¢ titular dos direitos e obrigacdes que assumiu, registrando em sua contabilidade
apenas as operagdes que a ela competem e, se a casa onde estd instalada a empresa ¢ a
residéncia do seu socio, e se 14 ha despesas com luz, telefone ou coisas do tipo, tais despesas
sdo indispensaveis @ sobrevivéncia da sua familia, permitindo-se, por mera liberalidade, que
estes servicos sgjam, quando necessario, franqueados as atividades da empresa.

Lembra que o titular desses contratos ¢ o sécio, Sr. Cicero e, portanto, as
despesas ndo podem ser atribuidas a empresa, tampouco ser contabilizadas por ela, como
ambém o valor dos lucros distribuidos condiz com a realidade, sendo que a Fiscaliza¢do ndo
conseguiu reunir elementos para descaracterizar a sua veracidade, baseando-se em meras
suposicdes, ressaltando que o acréscimo patrimonial auferido pela empresa e a sua respectiva
distribuicao foram devidamente tributados de acordo com a legislagdo do imposto de renda,
ndo havendo qualquer irregularidade quanto a isso.

Finaliza requerendo o recebimento do presente Recurso Voluntario, com
vistas a lhe dar total provimento, desconstituindo-se, assim, o langamento guerreado.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros

O recurso ¢ tempestivo e todos os requisitos de admissibilidade foram
cumpridos, nao havendo ¢bice para seu conhecimento.

Da analise do recurso apresentado, registro o que se segue.

Inicialmente, a recorrente alega que o procedimento administrativo de
consfitui¢éo do crédito deve ser informado pelo primado da verdade real ou material, de forma
que, para aplicagdo da norma juridica tributaria, faz-se imprescindivel a constatagcdo efetiva,
pela Administragdo, dos fatos eleitos pelo legislador como nucleo objetivo da norma e que, no
caso, perpetrou-se uma ilegalidade ante o desconhecimento da verdade e, havendo duvida,
inarredéavel a incidéncia do principio do “in dubio pro contribuinte", conforme prevé o art. 112,
do CTN.

Porém, ndo ocorreu, no caso presente, “desconhecimento da verdade” de
modo a ser aplicado o disposto no citado dispositivo legal, uma vez que a fiscalizacao
constatou, e comprovou, que a autuada deixou de registrar, em sua contabilidade, despesas
administrativas necessarias a todas empresas que atuam no ramo de construgao civil, tais como
taxas de agua, luz, telefone, materiais de escritorio, aluguéis, aquisicdo de ferramentas
necessarias a atividade de pedreiro, pintor, encanador, nem de EPI.

Em diligéncia realizada na tomadora de servicos da recorrente, a YOKI
Alimentos S/A, constatou-se que o prestador de servigo era o responsavel por fornecer
uniformes, crachas e equipamentos de protecdo individual aos seus empregados, além de
ferramentas e outros utensilios necessarios na execuc¢ao do servigo.

No entanto, conforme observado pela autoridade autuante, ndo ha registro,
nos livros contdbeis, de despesas usuais de empresas, acarretando um numerario elevado na
conta caixa e alterando o valor do lucro.

Dessa forma, ndo houve presuncao da ocorréncia da infracdo, como quer
fazer crer a recorrente, ¢ sim a constatacdo da sua ocorréncia, comprovada por meio dos
documentos analisados.

A recorrente insiste em afirmar que todos os documentos solicitados pela
fiscalizagao foram apresentados e que a autoridade autuante extrapolou os limites de suas
atribuicdes na medida em que investiu contra elementos que fogem da sua esfera de
competéncia.

Contudo, toda empresa estd obrigada a registrar todos os movimentos
financeiros realizados durante a prestagao dos servigos, como todas as despesas necessarias
para o funcionamento da pessoa juridica, como mobilidrio, material de escritério, agua, luz etc,
e de aquisi¢des de bens, como ferramentas, utensilios, material de mobilidrio, EPI etc.

E ao apresentar Livros Diario com informacdes diversas da realidade e/ou
omissao de informagdo verdadeira, a recorrente infringiu a legislagao previdenciaria.
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Os paragrafos 2° e 3° do art. 33, da Lei n.° 8.212/91, na redagdo vigente a
época, estabelecem que:

$ 2° - A empresa, o servidor de orgdos publicos da
administra¢do direta e indireta, o segurado da Previdéncia
Social, o serventudrio da Justica, o sindico ou seu representante,
o comissario e o ligiiidante de empresa em liquidag¢do judicial ou
extrajudicial sdo obrigados a exibir todos os documentos e livros
relacionados com as contribuigdes previstas nesta lei

§ 3° - Ocorrendo recusa ou sonegac¢do de qualquer documento
ou informagdo, ou sua apresenta¢do deficiente, o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS e o Departamento da Receita
Fedem! — DRF podem, sem prejuizo da penalidade cabivel,
inscrever de oficio importdncia que reputarem devida, cabendo a
empresa ou ao segurado o 6nus da prova em contrdrio.

Da mesma forma, o artigo 233, do RPS, dispde que:

Art. 233. QOcorrendo recusa ou sonegacdo de qualquer
documento ou informag¢do, ou sua apresentacdo deficiente, o
Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita
Federal podem, sem prejuizo da penalidade cabivel nas esferas
de sua competéncia, lancar de oficio importdncia que reputarem
devida, cabendo a empresa, ao empregador doméstico ou ao
segurado o onus da prova em contrario.

Pardgrafo unico. Considera-se deficiente o documento ou
informacdo apresentada que ndo preencha as formalidades
legais, bem como aquele que contenha informacdo diversa da
realidade, ou, ainda, que omita informacdo verdadeira. (grifei)

E o AFPS, ao constatar que a contabilidade da recorrente ndo espelha a
realidade econdmico-financeira da empresa, por omissdao de qualquer lancamento contébil
relativos as despesas da empresa ou por nao registrar o movimento real da remuneragdo dos
segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, agiu em conformidade com os ditames
legais e lavrou o competente Al, uma vez que sua atividade ¢ vinculada aos ditames legais.

A recorrente caberia provar que as irregularidades verificadas durante a agao
fiscal ndo procedem e apresentar elementos que comprovem a regularidade dos registros
contabeis.

A autuada ndo nega a falta de escrituracdo de despesas, mas se justifica
afirmando que nao ha materiais de escritorio, moveis, utensilios, luz, telefone, ferramentas e
equipamentos, despesas com transporte de empregados, justamente porque a Recorrente nao
conta com estrutura administrativa adequada, mantendo procedimentos antiquados, além do
que a sua sede coincide com o endereco residencial do seu socio, uma vez que a pessoa juridica
se encontra instalada na casa do Sr. Cicero.

Ou seja, a recorrente afirma que € seu socio, como pessoa fisica, quem arca
com todas as despesas administrativas da pessoa juridica.



Tal fato e mais os narrados no relatdrio fiscal, comprovam que houve
violagdo ao principio contabil da entidade, pois ndo ha distingdo entre as despesas da empresa e
as despesas das pessoas fisicas que lhe prestam servico.

Da andlise dos fatos relatados, restou evidente a confusdo patrimonial da
recorrente, que nao contabilizou despesas que foram suas, ao argumento de terem sido arcadas
por seu socio.

A recorcente afirma que isso ndo € proibido.

Todavia, a contabilidade de qualquer empresa deve observar os Principios
Fundamentais da Contabilidade, estabelecidos pela Resolucdo CFC n° 750/93, e as Normas
Brasileiras de Contabilidade, e espelhar a realidade econdmico-financeira da empresa, sob pena
de ser descaiacterizada, ensejando a aferi¢cdo indireta das contribui¢des efetivamente devidas,
transferincdo a empresa o 6nus da prova em contrario.

A autuada argumenta que o acréscimo patrimonial auferido pela empresa e a
sua respectiva distribui¢do foram devidamente tributados de acordo com a legislacdo do
imposto de renda, ndo havendo qualquer irregularidade quanto a isso.

Porém, cumpre observar que as normas expedidas para o imposto de renda e
aquelas relativas a contribui¢do previdenciaria ndo sdo excludentes entre si, cabendo ao
contribuinte cumpri-las.

No caso, conforme exaustivamente exposto acima, houve descumprimento do
art. 33, §§ 2° e 3°, da Lei 8.212/91, bem como do art. 233, do Regulamento da Previdéncia
Social, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99.

A fiscalizagdo observou, ainda, que o montante de mao de obra formal para a
realizacao dos servigos de construcdo civil prestados pela recorrente nao ultrapassou 10,21 %
do total do faturamento.

Todos os fatos narrados pela fiscalizagdo, aliados a falta de documentos que
pudessem comprovar as alegagdes da recorrente, levam a convicgdo de que a contabilidade da
empresa autuada ndo espelha a sua realidade econdmico-financeira, pois as despesas citadas,
bem como os custos ou aquelas relacionadas a sua atividade fim deixaram de ser incluidas na
apuragdo do resultado do periodo em que ocorreram.

A recorrente caberia provar que as irregularidades verificadas durante a agao
fiscal ndo procedem e apresentar elementos que comprovem a regularidade dos registros
contabeis.

Com relacdo ao argumento de que o julgador administrativo ndo pode
escusar-se da apreciagdo dos argumentos ofertados pela recorrente alegando tratar-se de
matéria inconstitucional, ¢ oportuno esclarecer que a Portaria 520/2004, que regia o
Contencioso Administrativo Fiscal a época da emissao da DN combatida, determinava que:

Art. 20 E vedado ao Instituto Nacional do Seguro Social afastar
a aplicagdo, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, de
tratado, acordo internacional, lei, decreto ou ato normativo em
vigor, ressalvados os casos em que:

I — ja tenha sido declarada a inconstitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal, em ac¢do direta, apos a
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publicagdo da decisdo, ou pela via incidental, apos a publicagdo
da resolugdo do Senado Federal que suspender a sua execugdo,

Il — haja decisdo judicial, proferida em caso concreto, afastando
a aplica¢do da norma, por ilegalidade ou inconstitucionalidade,
cuja extensdo dos efeitos juridicos tenha sido autorizada pelo
Presidente da Republica.

Esse também ¢ o entendimento manifestado pela Consultoria Juridica do
Ministeério da Previdéncia Social, conforme Parecer/CJ n°® 2.547/2001:

()

Ante o exposto, esta Consultoria Juridica posiciona-se no
sentido de que a Administragdo deve abster-se de reconhecer ou
declarar a inconstitucionalidade e, sobretudo, de aplicar tal
reconhecimento ou declaracdo nos casos em concreto, de leis,
dispositivos legais e atos normativos que ndo tenham sido assim
expressamente declarados pelos orgdos jurisdicionais e politicos
competentes ou reconhecidos pela Chefia do Poder Executivo.

Da mesma forma, o Regimento Interno do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009, veda aos Conselhos de
Contribuintes afastar aplicacdo de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade,
conforme disposto em seu art. 62.

E o Conselho Pleno, no exercicio de sua competéncia, uniformizou a
jurisprudéncia administrativa sobre a matéria, por meio do Enunciado 02/2007, transcrito a

seguir:
Enunciado n°02:

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Nesse sentido, a autoridade julgadora, como agente da Administragdo, nao
estd obrigada a apreciar as alegacdes de inconstitucionalidade de dispositivos legais, ja que esta
impedida de aplicé-las.

Dessa forma, ao contrario do que afirma a recorrente, verifica-se que o auto
foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo
o agente autuante identificado, de forma clara e precisa, a obrigacdo acessoria descumprida e
os fundamentos legais da autuagdo e da penalidade, bem como demonstrado, de forma
discriminada, o célculo da multa aplicada.

Por todo o exposto e,
CONSIDERANDO tudo o mais que dos autos consta;

Voto no sentido de CONHECER do recurso para, no mérito, NEGAR-LHE
PROVIMENTO.

E como-voto.
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