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AFERICAO INDIRETA — RAZOABILIDADE

A utilizagdo do procedimento de afericdo indireta ¢ prerrogativa do fisco
prevista em lei, porém, a sua utilizacdo deve obedecer ao Principio da
Razoabilidade para que os valores apurados sejam os mais proximos
possiveis dos efetivamente devidos. Representa vicio no langamento de
natureza material a aferi¢do efetuada com base em elementos pontuais que
nao representam a totalidade do periodo langado

NULIDADE - VICIO MATERIAL

Considera-se vicio material aquele que na lavratura de novo lancamento com
o objetivo de saned-lo altera os elementos intrinsecos do langamento
descritos no art. 142 do CTN, quais sejam, fato gerador, obrigacao tributaria,
matéria tributavel, calculo do montante devido e identificagdo do sujeito
passivo. A descri¢ao precaria do fato gerador que resulta em duvida quanto a
sua propria existéncia se consubstancia em vicio material

Processo Anulado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em anular o

lancamento por vicio material

Julio César Vieira Gomes — Presidente

Ana Maria Bandeira- Relatora.



Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio César Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Walter
Murilo Melo Andrade e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
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Relatorio

Trata-se de lancamento de contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondentes a contribui¢do dos segurados, da empresa, a destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho, as destinadas a terceiros (Salario-Educagao, SESC, SENAC,
SEBRAE e INCRA até 11/1999 e Saléario-Educacdo, INCRA, SEBRAE e SESCOOP, a partir
de 12/1999).

Segundo o Relatorio Fiscal (fls. 103/117), sdo fatos geradores das
contribui¢des lancadas os pagamentos “por fora” e “horas extras” efetuados sem registros na
contabilidade, cuja ocorréncia foi verificada na andlise de diversas reclamatorias trabalhistas,
ndo incluidos nas Folhas de Pagamentos apresentadas pela empresa, cujos valores
correspondentes ao presente levantamento e encontram-se langcados sob os seguintes codigos e
titulos:

AF1 —AFERICAO SOBRE FOLHA PAGTO — 01/1997 a 13/1998;
AF2 - AFERICAO SOBRE FOLHA PAGTO — 01/1999 a 13/2006;

Além disso, também foram objeto de lancamento os valores pagos aos
segurados apurados nas folhas de pagamento denominadas “extracontabeis” no periodo de
09/2000 a 01/2001 e 03/2001, as quais foram apreendidas por meio de Auto de Apreensao,
Guarda e Devolugdao de Documentos — AGD. Tais valores foram langados no seguinte
levantamento:

AFE - AFERICAO SOBRE FP COM POR FORA

A auditoria fiscal informa que a empresa, mesmo considerando os
pagamentos efetuados por fora, nao respeitou o piso salarial da categoria.

Portanto, a auditoria fiscal efetuou o langamento da contribui¢do por aferi¢do
indireta utilizando o seguinte critério:

Para os levantamentos AF1 e AF2, verificou-se através das Folhas de
Pagamento com verbas "extracontabeis", que o percentual de pagamento por fora que era
praticado regularmente perfazia 28,77% conforme Anexo X.

Aplicou-se tal percentual sobre os valores declarados na folha de pagamento
e tal resultado foi confrontado com o piso da categoria sendo considerado como base o maior
valor.

A partir dai, foi calculado o valor de 25 horas extras (nimero de horas extras
mencionadas nas reclamatorias trabalhistas pagas com contuméacia) as quais foi aplicado o
adicional de 100% conforme previsdo em convengao coletiva.

Também foram calculados os valores correspondentes a domingos e feriados
trabalhados pois conforme comprovado nos processos trabalhistas trabalhou-se no periodo de
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mar¢o/2001 a dezembro/2002, em média, dois domingos por més com cinco horas em cada e
todos os feriados, com excegao de 25 de dezembro, 1° de janeiro e Sexta-Feira da Paixao.

Do valor resultante, foram abatidos os valores existentes nas folhas de
pagamento oficiais da empresa, cujas contribuigdes correspondentes ndo foram objeto de
afericao e foram lancadas em outra notificacdo (DEBCAD 37.064.840-4).

De igual forma, a auditoria fiscal explica como efetuou o célculo do saléario
de contribui¢do para o levantamento AFE.

A notificada teve ciéncia do langamento em 10/05/2007 e apresentou defesa
(fls. 325/361) a qual foi julgada parcialmente procedente conforme Acédrdao n° 02-24.069 (fls.
913/926) da 6* Turma da DRJ/Belo Horizonte (MG) que reconheceu a decadéncia parcial até a
competéncia 11/2001 pela aplicagdo do art. 173, inciso I, do Codigo Tributario Nacional.

Com o reconhecimento da decadéncia os levantamentos AF1 e AFE foram
totalmente excluidos do lancamento, remanescendo parte do levantamento AF2.

Contra tal deciso, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 945/989)
onde alega que o julgador de primeira instancia ndo analisou todas as questdes trazidas na
impugnacao.

Entende que para a verificacao da decadéncia deveria ter sido considerado o
art. 150, § 4° do CTN e ndo o art. 173, I do mesmo diploma legal.

Afirma que se trata de langamento por homologacao, uma vez que houve
entrega das GFIPs nos prazos estabelecidos para cumprimento da obrigagdo acessoria.

Argumenta que houve cerceamento de defesa pelo indeferimento da pericia
solicitada a qual seria necessaria para a busca da verdade material.

Alega que todos os documentos apreendidos referem-se ao estabelecimento
de propriedade, desde setembro/2000, do Sr. Antonio Heleodoro dos Santos Junior quotista da
empresa Comercial Santos e Mourao Ltda, na Av. Pedro II, 436 - Curvelo/MG, nada tendo
haver com a autuada, uma vez que ¢ estabelecida na Praga Maua, 200.

Aduz que como os documentos apreendidos sdo das competéncias
setembro/2000 a dezembro/2000, janeiro/2001 e marc¢o/2001, tais elementos devem ser
desprezados, ndo servindo para embasar arbitramento de periodos futuros, uma vez que tais
fatos estao excluidos do mundo juridico em face da decadéncia.

Informa que a empresa Comercial Santos ¢ Mourao Ltda e/ou seus diretores
utilizaram o nome da Comercial Paizdo Ltda, foi por sua conta e sem a autorizacdo da
notificada, assumindo o risco de suas atitudes.

Alega que consta na decisdo recorrida que os documentos apreendidos sao
anteriores a cisao, uma vez que essa ocorreu em 26/03/2001 e os documentos apreendidos
referem as competéncias setembro/2000 a dezembro/2000, janeiro/2001 e mar¢o/2001. Afirma
que a efetiva separacdo dos estabelecimentos (Av. Pedro II e Praga Maud), ocorreu em
setembro/2000 e ndo em marc¢o/2001, pela verdade dos fatos.

Aduz que atos e fatos praticados apds a cisdo, exclusivamente pela
Comercial Santos e Mourdo Ltda, foram utilizados para penalizar e apurar contribuicdes
previdencidrias, por afericao indireta da notificada, o que ndo se pode concordar.
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Alega que na pega fiscal foram apuradas 25 horas extras para todos os
funcionarios, entretanto nem todos faziam horas extras e a fiscalizacdo nao provou que todos
funciondrios faziam horas extras, nem tdo pouco que continuam laborando em horarios
extraordinarios. Argumenta, também, que, ndo ha provas de pagamento de horas extras, apos
mar¢o/2001, ndo podendo a fiscalizagdo presumir que esses pagamentos perpetuaram até a
presente data.

Questiona o adicional de 100% para as horas extras quando entende que o
percentual aplicado deveria ser de 50%.

Argumenta que ndo foram abatidos os valores recolhidos em reclamatorias
trabalhistas.

Afirma que a fiscalizacdo, para apurar a afericdo indireta baseou-se em
reclamatorias trabalhistas de empregados que foram admitidos e demitidos em outra pessoa
juridica.

Alega que as seguintes acdes trabalhistas constam nos relatérios fiscais,
entretanto, a notificada ndo ¢ Reclamada, conforme comprovam-se pelos acompanhamentos
processuais anexos (Carla Cristina Pinto; Geraldo Anisio Silva e Hélio Hipdlito de Almeida).

Assim, se a notificada ndo ¢ parte na agao trabalhista, ndo pode a fiscalizagao
basear-se nelas para penalizar a requerente, sob pena de ferir os mais elementares principios de
direito.

Todos empregados admitidos apds 31/12/2000, constantes nos relatorios
fiscais sdo de Unica e exclusiva responsabilidade da empresa Comercial Santos e Mourdo Ltda
e sua sucessora Paiva Simdes e Prates Ltda.

Por fim, alega que a multa aplicada seria confiscatoria e que deveria ter sido
aplicada uma Uunica sang¢do, por tratar de infracdo de natureza continuada. Além disso, alega
que os relatérios fiscais ndo explicitaram suficientemente os fatos, dificultando sobremaneira a
defesa.

E o relatério.



Voto

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso ¢ tempestivo e nao hé obice ao seu conhecimento.

O presente langamento foi efetuado por afericdo indireta em razao da
auditoria fiscal ter se convencido de que a recorrente efetuava pagamentos por fora a seus
empregados, bem como efetuava pagamentos de horas extras sem a devida contabilizagao.

Pode-se verificar que o lancamento efetuado baseou-se em reclamatorias
trabalhistas onde os reclamados informaram o recebimento de valores por fora e horas extras,

bem como em folhas de pagamento ndo contabilizadas apreendidas no periodo de 09/2000 a
01/2001 e 03/2001.

Relativamente ao levantamento efetuado com base nos documentos
apreendidos, denominado AFE, este foi totalmente abrangido pela decadéncia reconhecida pela
decisdo de primeira instancia.

Infere-se que a auditoria fiscal efetuou a apuragdo de valores pagos por fora e
horas extras a todos os empregados, relativamente ao periodo de 01/1997 a 12/2006, com base
nas reclamatorias trabalhistas verificadas e nos documentos apreendidos, os quais, conforme
informado compreendem somente as competéncias de 09/2000 a 01/2001 e 03/2001.

De igual sorte, cumpre salientar que todas as reclamatorias trabalhistas
elencadas pela auditoria fiscal foram ajuizadas no ano de 2003 o que leva a conclusdo de que
para periodo posterior a tal exercicio nao foi trazida qualquer prova da manutencao da conduta
da recorrente em efetuar pagamentos extra folha sem a devida contabilizagao.

A meu ver, ndo foi observado o principio da razoabilidade quando da
realizacdo do langamento por aferi¢do indireta.

Levando em conta, basicamente depoimentos prestados em acdes
trabalhistas, a auditoria fiscal concluiu que a empresa efetuava pagamentos por fora em média
de 28,77%, bem como efetuava pagamentos de 25 horas extras mensais a todos os empregados
e em todo o periodo e efetuou o langamento das contribuigdes incidentes sobre os valores
aferidos com base no exposto.

Nao se pode olvidar que entre os Principios Basicos da Administragdo
Publica estd o da Razoabilidade e Proporcionalidade, que segundo Hely Lopes Meirelles
“determina nos processos administrativos, a observancia do critério de adequagdo entre os
meios e os fins, cerne da razoabilidade, e veda imposi¢do de obrigagdes, restrigdes e sangdes
em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”;

Assim, entendo que o critério para aferigao utilizado pela auditoria fiscal
resultou em valores desproporcionais aos efetivamente devidos, ndo se revestindo da
razoabilidade necessaria.
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Assevere-se que ndo se esta atestando que a empresa ndo efetuou pagamentos
por fora durante todo o periodo, apenas nao héa elementos de demonstrem com convicgao tal
ocorréncia na totalidade do periodo em questao.

A precaria demonstragao da ocorréncia do fato gerador € vicio insanavel do
langamento.

Quanto a natureza do vicio existente no langamento, permito-me transcrever
trecho do voto apresentado no acordao n° 2402-001.543, de lavra do Dr. Nereu Miguel Ribeiro
Domingues que explica com propriedade a diferenciacdo entre vicio formal e material.

Cumpre inicialmente esclarecer que a discussdo do tema é
bastante relevante, pois, dependendo da natureza imputada ao
defeito encontrado no lancamento, as autoridades fiscalizadoras
terdo o prazo decadencial ‘“reiniciado” para constituir o crédito
tributario, nos termos do art. 173, inc. II, do CTN.

Para que a controvérsia seja devidamente dirimida, deve-se
delimitar os conceitos de vicio formal e material, assim como os
motivos que ddo ensejo ao reconhecimento dessas duas espécies
de vicios, que igualmente ensejam a nulidade do lan¢camento,
porem com diferentes efeitos.

No que tange ao vicio formal, assim conceitua De Placido e
Silva': “E o defeito, ou a falta, que se anota em um ato juridico,
ou no instrumento, em que se materializou, pela omissdo de
requisitos, ou desaten¢do a solenidade, que se prescreve como
necessario a sua validade ou eficacia juridica.”

Assim, vislumbra-se que o erro de forma deve estar relacionado
com o descumprimento dos requisitos e solenidades necessarios
a criagdo do ato juridico, bem como que importe na sua
invalidade ou ineficacia juridica, presentes na medida em que ha
preteri¢do do direito de defesa do sujeito passivo, situagdo que
leva ao insucesso de se atingir a finalidade do ato
administrativo.

Vale dizer, num primeiro momento, que o vicio de forma esta
intimamente ligado com o alcance da finalidade do ato
administrativo.

Nesse mesmo sentido expée Marcos Vinicius Neder’: “O vicio
processual de forma so deve conduzir ao reconhecimento da
invalidade do ato quando a propria finalidade pela qual a forma
foi instituida estiver comprometida.”

Cabe ressaltar também o entendimento de Manoel Antonio
Gadelha Dias’: “O ato administrativo é ilegal, por vicio de
forma, quando a lei expressamente a exige ou quando

" Silva, De Placido e. Vocabulario Juridico / atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 25* edi¢do. Ed.
Forense. Rio de Janeiro, 2004. p. 1482.

* Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez. Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado, Sdo
Paulo, Dialética, 2002, p. 416.

? Térres, Heleno Taveira et al (coordenagdo). Direito Tributario e Processo Administrativo Aplicados - Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 340.



determinada finalidade so pode ser alcancada por determinada
forma.”

No campo pratico, as “solenidades” formais do lancamento se
referem a todos os requisitos complementares necessarios para
se compor a linguagem para a comunica¢do jurl'dica4, ou seja,
para que o ato administrativo possua todos os elementos
necessarios a efetiva interagdo com o sujeito passivo, permitindo
que este compreenda todas as motivagdes que o levaram a ser
autuado, tais como a descrigdo dos fatos, a exposicdo da
capitulagdo legal infringida, a mengdo ao local, data e hora da
lavratura, etc.

Esses requisitos compdem os elementos extrinsecos/formais do
lancamento, os quais, para que importem na invalidade juridica
do ato administrativo, devem estar maculados a ponto de
preterir o direito de ampla defesa e contraditorio do sujeito
passivo.

Desta forma, ao se identificar que houve falha na exposi¢do de
um requisito complementar no auto de infragcdo, e que, em
virtude disso, houve deficiéncia na comunicagdo juridica do ato
administrativo, preterindo o direito de defesa do sujeito passivo,
estar-se-a diante de um vicio formal, que pode ser regularizado
pela autoridade fiscal através de um novo langamento, dentro do
prazo decadencial previsto pelo art. 173, inc. II, do CTN.

Cabe ainda ressaltar que, como é cedi¢o, nesses casos, a
permitida regularizacdo do vicio formal realizada por
langamento superveniente ndo poderd alterar os elementos
materiais do ato administrativo previstos no art. 142 do CTN
(fato gerador, obrigagdo tributdria, matéria tributavel, cdlculo
do montante devido e identifica¢do do sujeito passivo), tendo em
vista que apenas aperfeicoard a forma de sua constituicdo para
possibilitar que haja comunicagdo juridica, permitindo que o
contribuinte conhega as efetivas razées de autuag¢do, bem como
que realize a devida defesa, caso entenda ser necessario.

Expostas minhas consideragoes acerca do conceito de vicio
formal, passo a analisar as caracteristicas do vicio material.

Analisando o procedimento adotado pelo Codigo Tributdrio
Nacional para se constituir o ato administrativo — langamento —
(art. 142 do CTN), verifica-se que a fiscalizagdo deve “verificar
a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel.”

Tais procedimentos, embora fagam parte do langamento,
resultam na formacdo dos seus elementos materiais/intrinsecos,
sem os quais ndo haverd a constitui¢do do crédito tributario.

Destarte, caso a aferi¢do desses elementos seja feita de forma
equivocada, o langcamento resultante ndo estard revestido com os

* Térres, op. cit. p. 346.
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requisitos bdsicos inerentes a ‘“constru¢do’ do ato, resultando

na sua nulidade.

Ndo obstante, quando a fiscaliza¢do ndo aplica os elementos
intrinsecos como deveria, ela certamente estard infringindo a
disposicdo legal pertinente (seja aquela aplicavel ao cadlculo do
montante devido, ou a determinagcdo do fato gerador, etc.),
importando na existéncia de um vicio material.

. . 6 ;. .. ~
Nesse sentido, leciona Leandro Paulsen’: “Vicios materiais sdo
os relacionados a validade e a incidéncia da lei.”

Veja-se, assim, que a ocorréncia do vicio material esta
diretamente ligada com a deformidade do conteudo do
langamento, que acaba por exigir indevidamente tributos do
sujeito passivo, em ofensa, inclusive, ao principio da legalidade,
situagdo inaceitdavel nas relagoes do fisco com o contribuinte.

Outra questdo que bem delimita os casos de vicio formal e
material ¢ o efeito que seria presenciado caso fosse permitido
um novo langcamento, realizado para sanar os vicios existentes
no lancamento anterior.

Caso o vicio seja formal, o novo langcamento exigira: (i) a mesma
materia tributavel, (ii)) o mesmo montante apurado no
langamento anterior, (iii) que o langamento abranja os mesmos
fatos geradores, (iv) que o sujeito passivo seja o mesmo, e (V)
que seja a mesma multa aplicada, tendo em vista que, com o
novo langamento, apenas se ajustara os elementos extrinsecos do
ato administrativo.

Em se tratando de vicio material, o novo lancamento acabarad
alterando os elementos substanciais do lan¢camento, o que
resultara na cobranca de um tributo diferente, ou em valor
diferente, ou apurado por critérios diferentes, ou de outro sujeito
passivo, assim por diante, situagdo que ndo pode se valer do
prazo decadencial previsto no art. 173, inc. 11, do CTN.

Versando sobre os efeitos resultantes das altera¢oes promovidas
pelo langamento superveniente, este CARF assim se posicionou:

“VICIO MATERIAL - Havendo alteragdo de qualquer elemento
inerente ao fato gerador, a obrigag¢do tributdria, a matéria
tributavel, ao montante devido do imposto e ao sujeito passivo,
se estara diante de um lancamento autonomo que ndo se
confunde com o langamento refeito para corrigir vicio formal,
nos termos previstos no artigo 173, II, do CTN. (...)". (CARF, 1°
Conselho, 2¢ Camara, Relator José Raimundo Tosta Santos,
Acorddo n° 102-47829, Sessao de 16/08/2006)

> “VICIO MATERIAL — ERRO NA CONSTRUCAO DO LANCAMENTO - Padece de vicio material o
langamento que altera as caracteristicas do crédito tributario, modificando seus elementos. (...)” (CARF, 1°
Conselho, 2* Camara, Relator Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho, Acdérddo n° 102-48700, Sessdo de
08/08/2007)

® Paulsen, Leandro. Direito Tributario: Constituigio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 12.
ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado. Editora: ESMAFE, 2010. p. 1194.



Nessa mesma linda de entendimento, peco vénia para destacar
também trecho do voto proferido pelo i. Conselheiro Francisco
de Sales Ribeiro de Queiroz, que verificou a indevida aplicag¢do
do vicio formal e externou seu entendimento para que fosse
reconhecido o vicio material do langcamento. Veja-se:

“Em suma, entendo que o vicio formal pressupde que novo
lancamento, se viabilizado, ndo poderd ultrapassar os limites
estabelecidos no lancamento primitivo, relativamente aos seus
elementos estruturais, substanciais. No presente caso, um novo
lancamento for¢osamente modificarda a base imponivel, com
obvios reflexos no cdlculo do montante do tributo devido, (...)"
(CARF, 1¢ Conselho, 7° Camara, Relator Francisco de Sales
Ribeiro de Queiroz, Acorddo n° 107-06.757, Sessdo de
22/08/2002) — destacou-se

Da analise do caso concreto, pode-se inferir que se trata de vicio material, ou
seja, sequer se tem a certeza da existéncia do fato gerador, um dos elementos intrinsecos do
lancamento descritos no art. 142 do CTN, quais sejam, fato gerador, obrigacao tributaria,
matéria tributdvel, calculo do montante devido e identificacdo do sujeito passivo.

Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido d¢ CONHECER do recurso para ANULAR o langamento
por vicio material.

E como voto.

Ana Maria Bandeira
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