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Inexistindo nulidade a ser declarada dado o preenchimento dos pressupostos
de validade do auto de infracdo e a auséncia de cerceamento do direito de
defesa, deve ser declarada a nulidade por vicio formal, considerando a
impossibilidade de julgamento extra petita.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidas as
conselheiras Patricia da Silva (relatora) e Luciana Matos Pereira Barbosa (suplente convocada),
que lhe negaram provimento. Votou pelas conclusdes a conselheira Ana Cecilia Lustosa da
Cruz. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva

Vieira.

(assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercicio.

(assinado digitalmente)

Patricia da Silva - Relatora.
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 PROCEDIMENTO FISCAL REALIZADO EM ESTABELECIMENTO DIVERSO DA SEDE DO SUJEITO PASSIVO. VÍCIO FORMAL.
 Inexistindo nulidade a ser declarada dado o preenchimento dos pressupostos de validade do auto de infração e a ausência de cerceamento do direito de defesa, deve ser declarada a nulidade por vício formal, considerando a impossibilidade de julgamento extra petita. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva (relatora) e Luciana Matos Pereira Barbosa (suplente convocada), que lhe negaram provimento. Votou pelas conclusões a conselheira Ana Cecília Lustosa da Cruz. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
 (assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercício. 
 
 (assinado digitalmente)
 Patrícia da Silva - Relatora.
 
 (assinado digitalmente)
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Redatora Designada
 
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Maria Helena Cotta Cardozo, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, , Luciana Matos Pereira Barbosa (suplente convocada em substituição à conselheira Ana Paula Fernandes), Mário Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecília Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri. Ausente, justificadamente, a conselheira Ana Paula Fernandes.
 
  A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acórdão nº 240300.865, proferido pela 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF em 27/10/2011, interpôs recurso especial à Câmara Superior de Recursos Fiscais. 
Segue abaixo a ementa do acórdão recorrido:
�PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO INOBSERVÂNCIA DE REGULARIDADE NA LAVRATURA DO AUTO DE INFRAÇÃO OCORRÊNCIA
VÍCIO MATERIAL A AuditoriaFiscal deve demonstrar na lavratura do Auto de Infração, constatada a ocorrência de infração a dispositivo do Regulamento da Previdência Social, a discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios de gradação, e indicando local, dia e hora de sua lavratura, observadas as normas fixadas pelos órgãos competentes. Se a lavratura do Auto de Infração não permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a imputação sofrida, quer pela insuficiência na descrição dos fatos, quer pela contradição entre seus elementos, é nula por falta de materialização da hipótese do ilícito cometido, ocorrendo então, a nulidade por vício material. Recurso Voluntário Provido"
Na origem, conforme os autos, às fls. 01, o Auto de Infração nº. 37.034.1546, Código de Fundamentação Legal � CFL 68, teve como descrição sumária ter sido lavrado pela Fiscalização contra a Recorrente por ela ter apresentado Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informação à Previdência Social � GFIP, com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, nas competências 01/1999 a 12/2002.
O Relatório Fiscal da Infração, às fls. 02, informa que a Recorrente deixou de inserir nas GFIPs apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados, através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE.
Teria havido o descumprimento da obrigação legal acessória, conforme previsto na Lei n° 8.212, de 24/07/1991, art. 32, inc. IV e §§ 3º e 5º, acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, combinado com art. 225, IV e § 4°, do Regulamento da Previdência Social RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06/05/1999.
Em seu apelo, a Fazenda Nacional alega, em síntese:
Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergência de interpretação da legislação tributária quanto à identificação da espécie do vício que ensejou a declaração de nulidade de parte do auto de infração contido nos presentes autos, com os acórdãos 203-09.332 e 2401-00.018.
Explica que a decisão recorrida deu provimento ao recurso voluntário para anular o Auto de Infração, em virtude de considerar que a base de cálculo do auto não veio acompanhada de demonstrações que indicassem qual o critério utilizado para definição do montante.
Diz que os paradigmas, por outro lado, sinalizam que o equívoco no critério de apuração do imposto ou qualquer outra contrariedade ao art. 142 do CTN gera nulidade por vício formal.
Intimado para contrarrazões o contribuinte quedou-se silente.
É o relatório.

 Conselheira Patrícia da Silva - Relatora
Conheço do recurso, pois este preenche os requisitos de admissibilidade.
Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergência de interpretação da legislação tributária quanto à identificação da espécie do vício que ensejou a declaração de nulidade de parte do auto de infração contido nos presentes autos.
Para o Direito Tributário, essa questão de compreender e identificar se o vício é formal ou material tem grande relevância, porque o Código Tributário Nacional CTN, nos casos de vício formal, prolonga o prazo de decadência para constituição de crédito tributário, nos termos de seu art. 173, II:
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Mas antes de adentrar nesse tema, é preciso apresentar as circunstâncias do caso concreto. Para tanto, transcrevo em parte do decisum do acórdão recorrido:
O voto do Acórdão a quo é detido e destaca:
(iii) Nulidade por falta de preenchimento de requisitos para o preenchimento do Auto de Infração.
Ocorre que o Relatório Fiscal não apresenta os requisitos de clareza e precisão determinadas pela legislação. Exemplifica-se este vício, primeiramente, pois esse importante documento não demonstra os elementos identificados pela fiscalização para concluir que os valores constantes nas notas fiscais emitidas pela em presa Incentive House S.A. têm natureza remuneratória, limitandose
a informar que "a Empresa deixou de inserir nas GFIPs apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos junto a INCENTIVE HOUSE' .
Analisemos.
Pode-se elencar as etapas necessárias à realização do procedimento fiscal:
A autorização por meio da emissão do Mandado de Procedimento Fiscal � MPFF, com a competente designação do AuditorFiscal responsável pelo cumprimento do procedimento;
A intimação para a apresentação dos documentos conforme Termo de Intimação para Apresentação de Documentos � TIAD, intimando o contribuinte para que apresentasse todos os documentos capazes de comprovar o cumprimento da legislação previdenciária;
A autuação dentro do prazo autorizado pelo referido mandado, com a apresentação ao contribuinte dos fatos geradores e fundamentação legal que constituíram a lavratura do auto de infração ora contestado, com as informações necessárias para que o autuado pudesse efetuar as impugnações que considerasse pertinentes:
a. Folha de Rosto do Auto de Infração;
b. Instruções para o Contribuinte � IPC;
c. CORESP � Relatório de Coresponsáveis;
d. VÍNCULOS � Relação de Vínculos;
e. Mandado de Procedimento Fiscal MPF;
f. Termo de Intimação para Apresentação de Documentos TIAD;
g. Termo de Encerramento da Auditoria Fiscal TEAF;
h. Relatório Fiscal da Infração.
Cumpre-nos esclarecer ainda, que a autuação fiscal deve ser elaborada nos termos do artigo 293, Decreto 3.048/1999, especialmente com a discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios de gradação, e indicando local, dia e hora de sua lavratura.
...omissis...
Observe-se
o Relatório Fiscal da Infração, às fls. 2:
A Empresa deixou de inserir nas GFIPs apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados, através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE.
Dispositivo legal infringido: Art.32, Inc. IV, parag. 5. da Lei 8212/91 e art.284, Inc. II do Decreto 3048/99 RPS.
Igualmente, observe-se
o Relatório Fiscal da Aplicação da Multa, fls. 03:
O valor da multa aplicada acha-se
PORMENORIZADAMENTE DETALHADO, na planilha anexa.
Circunstâncias agravantes NÃO HÁ Circunstâncias atenuantes Para o período de 09.2001 a 12.2002 a Empresa apresentou a GFIP, com inserção dos valores pagos aos seus empregados, por meio de cartão magnético, adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE, razão pela qual, para referido período, foi aplicada a circunstância atenuante, com redução da multa em 50%, de acordo com previsto no Art. 292, Inc. V do Decreto 3048/99 RPS.
Ainda, o Anexo com o Cálculo do Valor da Multa, às fls. 8 a 9, tão somente apresenta as seguintes colunas Competência;
Qtde de empregados; valor mínimo; multiplicador; limite mensal; valor da base de contribuições;
valor da contribuição devida; valor da multa; atenuante; Valor da multa.
Houve solicitação de Diligência Fiscal pela Seção de Contencioso
Administrativo Previdenciário, da DRP em Osasco/SP, às fls. 476, in verbis:
1. Tendo em vista a análise dos autos e a impugnação da empresa supra, solicitamos que o presente processo seja baixado em diligência para manifestação do AFPS notificante a respeito do seguinte ponto:
a. Segundo o relatório fiscal este auto foi lançado pelo fato do contribuinte ter deixado de inserir em GFIP valores relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados através dos cartões adquiridos junto a Incentive House para o período 01/1999 a 12/2002, tendo sido atenuado a falta para o período de 09/2001 a 12/2002 por ter o contribuinte entregue a GFIP no decorrer da ação fiscal. Entretanto, verifica-se na NFLD da mesma fiscalização, debcad 37.014.9394, que o levantamento IH9 � Incentive House após 1998 registra a classificação "Declarado em GFIP" para todo o período de 01/1999 a 12/2002.
b. Argumentação do contribuinte que não foi esclarecido: (I) os empregados supostamente beneficiados pelos referidos pagamentos; (II) os valores individualizados pagos a cada um deles e (III) a natureza remuneratória dos pagamentos efetuados.
2. À 21.4282 Fisc Seção de Fiscalização para atendimento Em resposta, a AuditoriaFiscal emitiu Informação Fiscal, às fls. 477:
1. Documento recebido em 12.02.2007; 
2. A Empresa apresentou doctos, sobre os quais esclarecemos: DOS ESCLARECIMENTOS:
3. A Empresa NÃO apresentou nenhum fato novo ao processo. Os documentos apresentados já foram considerados quando da Ação Fiscal, tanto assim, que para o período a que se referem os documentos apresentados, de 09.2001 em diante, já foi considerada a ATENUAÇÃO no AI, conforme doctos. Fls. 08 e
09. Em função da NÃO apresentação de GFIP, da NFLD deveria constar GFIP NÃO APRESENTADA � SEM REDUÇÃO DE MULTA.
4. Este AI está correto. A Empresa NÃO apresentou GFIP para o período de 01.1999 a 08.2001, pois, como informado à Auditoria anos, para os meses anteriores a 09.2001.
5. isto posto, o AI deverá ser mantido na íntegra. Temos que o Relatório Fiscal da Infração, às fls. 02, tão somente afirma que �A Empresa deixou de inserir nas GFIPs apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados, através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE�.
Ou seja, em relação à incidência de contribuição social previdenciária sobre os pagamentos a empregados através de cartões magnéticos adquiridos junto a empresa INCENTIVE HOUSE S.A, a AuditoriaFiscal não esclareceu nos autos do presente Auto de
Infração vários pontos que, cumulativamente, fundamentariam tal incidência:
(i) qual a relação entre a Recorrente e a empresa INCENTIVE
HOUSE S.A.;
(ii) qual a forma de pagamento da Recorrente à empresa INCENTIVE HOUSE S.A;
(iii) quem remunerava os empregados da Recorrente via cartões magnéticos;
(iv) se os pagamentos via cartões magnéticos estavam sujeitos à metas de desempenho individual ou em grupo;
(v) se os pagamentos via cartões magnéticos representavam pagamento de prêmios, bônus, despesas de viagens, despesas diversas etc.
(vi) quais empregados da Recorrente foram supostamente beneficiados pelos pagamentos através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE;
(vii) quais os valores individualmente pagos, através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE, a cada um dos empregados da Recorrente;
(viii) qual a natureza remuneratória dos pagamentos efetuados através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE.
(ix) se houve a adoção do procedimento de arbitramento em função da precariedade de informações disponibilizadas pela Recorrente;
(x) qual o amparo legal para que os pagamentos feitos através dos cartões magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE sejam passíveis de incidência de contribuição social previdenciária;
Pode-se deduzir do Relatório Fiscal da Infração, às fls. 02, bem como do Anexo com o Cálculo do Valor da Multa, às fls. 08 a 09, que a Auditoria Fiscal utilizou o arbitramento da base de cálculo.
Anote-se que a utilização do arbitramento da base de cálculo é justificável no caso em que mesmo intimado o contribuinte se recusa a prestar os esclarecimentos e apresentar os documentos que comprovem a regularidade de recolhimento de contribuições previdenciárias. Contudo, a indicação da base de cálculo deve vir acompanhada de demonstrações que indiquem qual o critério utilizado para definição do montante que deve estar descritos no próprio Auto de Infração.
Com isso, observo que a nulidade é aplicável porque a fiscalização não observou a integralidade do disposto no art. 293, Decreto 3.048/1999, em especial a lavratura do auto de infração com discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada
Enquanto que o vício material do lançamento ocorre quando a autoridade lançadora não demonstra de forma clara e precisa os fatos e motivos que a levaram a lavrar a notificação fiscal e/ou auto de infração, portanto se referindo ao conteúdo do ato administrativo, pressupostos intrínsecos do lançamento.
Como exemplo, tem-se o disposto no art. 142, CTN, ao atribuir a competência privativa do lançamento a autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorrência do fato gerador do tributo lançado, identificando perfeitamente o sujeito passivo, como segue:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Neste mesmo diapasão, pode-se exemplificar o vício material pelo não atendimento do disposto no art. 293, caput, Decreto 3.048/1999 quando da lavratura do auto de infração:
Art.293.Constatada a ocorrência de infração a dispositivo deste Regulamento, será lavrado auto de infração com discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios de gradação, e indicando local, dia e hora de sua lavratura, observadas as normas fixadas pelos órgãos competentes. (Redação dada pelo Decreto nº 6.103, de 2007)
Neste sentido, quando a lavratura do Auto de Infração não permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a imputação sofrida, quer pela insuficiência na descrição dos fatos, quer pela contradição entre seus elementos, é nula por falta de materialização da hipótese de incidência e/ou o ilícito cometido.
Diante de todo o exposto, o Auto de Infração se reveste de nulidade material.
Adentrando propriamente na questão da análise do vício que ensejou a declaração de nulidade em relação a alguns itens do auto de infração, registro novamente que a compreensão e identificação da espécie desse vício (formal ou material) tem particular importância no âmbito do Direito Tributário, porque o Código Tributário Nacional prolonga o prazo de decadência para a constituição de crédito tributário que tenha sido cancelado por vício formal em sua constituição (CTN, art. 173, II).
Os prazos de decadência tem a função de trazer segurança e estabilidade para as relações jurídicas, e é razoável admitir que o prolongamento desse prazo em favor do Fisco, em razão de erro por ele mesmo cometido, deve abranger vícios de menor gravidade. 
Com efeito, o sentido do CTN não é prolongar a decadência para todo o tipo de crédito tributário, mas apenas para aqueles que tenha sido anulados por ocorrência de "vício formal" em sua constituição.
Nem sempre é tarefa fácil distinguir o vício formal do vício material, dadas as inúmeras circunstâncias e combinações em que eles podem se apresentar.
O problema é que os requisitos de forma não são um fim em si mesmo. Eles existem para resguardar direitos (p/ ex., o direito ao contraditório e à ampla defesa). É a chamada instrumentalidade das formas, e isso às vezes cria linhas muito tênues de divisa entre o aspecto formal e o aspecto substancial das relações jurídicas.
É esse o contexto quando se afirma que não há nulidade sem prejuízo da parte. Nesse sentido, vale trazer à baila as palavras de Leandro Paulsen:
Não há requisitos de forma que impliquem nulidade de modo automático e objetivo. A nulidade não decorre propriamente do descumprimento do requisito formal, mas dos seus efeitos comprometedores do direito de defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte já por força do art. 5º, LV, da Constituição Federal. Isso porque as formalidades se justificam como garantidoras da defesa do contribuinte; não são um fim, em si mesmas, mas um instrumento para assegurar o exercício da ampla defesa. Alegada eventual irregularidade, cabe, à autoridade administrativa ou judicial verificar, pois, se tal implicou efetivo prejuízo à defesa do contribuinte. Daí falar-se do princípio da informalidade do processo administrativo. (PAULSEN, Leandro. Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 13ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.)
No contexto do ato administrativo de lançamento, vício formal é aquele verificado de plano, no próprio instrumento de formalização do crédito, e que não está relacionado à realidade jurídica representada (declarada) por meio deste ato.
O vício formal não pode estar relacionado aos elementos constitutivos da obrigação tributária, ou seja, não pode referir-se à verificação da ocorrência do fato gerador da obrigação, à determinação da matéria tributável, ao cálculo do montante do tributo devido e à identificação do sujeito passivo, porque aí está a própria essência da relação jurídico-tributária.
O vício formal a que se refere o artigo 173, II, do CTN abrange, por exemplo, a ausência de indicação de local, data e hora da lavratura do lançamento, a falta de assinatura do autuante, ou a falta da indicação de seu cargo ou função, ou ainda de seu número de matrícula, todos eles configurando elementos formais para a lavratura de auto de infração, conforme art. 10 do Decreto nº 70.235/1972, mas que não se confundem com a essência/conteúdo da relação jurídico-tributária, apresentada como resultado das atividades inerentes ao lançamento (verificação da ocorrência do fato gerador, determinação da matéria tributável, cálculo do montante do tributo devido, etc. CTN, art. 142).
Penso que a verificação da possibilidade de refazimento (repetição) do ato de lançamento, com o mesmo conteúdo, para fins de apenas sanear o vício detectado, é um referencial bastante útil para se examinar a espécie do vício.
Se houver possibilidade de o lançamento ser repetido, com o mesmo conteúdo concreto (mesmos elementos constitutivos da obrigação tributária), sem incorrer na mesma invalidade, o vício é formal. Isso é um sinal de que o problema está nos aspectos extrínsecos e não no núcleo da relação jurídico-tributária.
In casu, entretanto a formalização do auto de infração em qualquer dos elementos pode acarretar a nulidade do ato. Entre os elementos obrigatórios no auto de infração consta a descrição do fato (art. 10, inciso III do Decreto nº 70.235).
A descrição implica a exposição circunstanciada e minuciosa do fato gerador, devendo ter os elementos suficientes para demonstração, de pelo menos, da verossimilhança das alegações do Fisco. De acordo com o princípio da persuasão racional do julgador, o que deve ser buscado com a prova produzida no processo é a verdade possível, isto é, aquela suficiente para o convencimento do juízo 
O vício é material quando relacionado aos aspectos intrínsecos da hipótese de incidência tributária descritos no art. 142, caput, do CTN (aspecto material = identificação do fato gerador e determinação da matéria tributável, aspecto quantitativo = cálculo do montante do tributo devido e aspecto pessoal passivo = identificação do sujeito passivo).
Nos termos do § 3º do art. 59 do Decreto nº 70.235/1972:
§ 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.(Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)
Outrossim, no âmbito infralegal, a competência para realização do lançamento é estipulada pelos arts. 241 e 243 do Regimento Interno da Receita Federal do Brasil - Portaria MF nº 203, de 14 de maio de 2012. 

Ademais, não se pode confundir o órgão fiscalizador com o julgador Cabe à Receita Federal fiscalizar e lançar os tributos, e cabe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais  CARF a tarefa de verificar a regularidade da decisão de primeira instância, e não efetuar ou complementar o lançamento.
Como sabido, qualquer ato administrativo manter coerência entre os fatos/condutas descritos e seus fundamentos legais, conforme bem se depreende da lição de Di Pietro ao explicar que �o princípio da motivação exige que a Administração Pública indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisões�. Com efeito, não basta identificar a conduta objeto do ato, mas sim qualificar devidamente aquela conduta dentro da norma supostamente violada e apta a gerar a cobrança fiscal, inclusive sob pena de violação à legalidade.
Por tudo o que se disse, não há como reconhecer aí a ocorrência de um vício formal. (Acórdão 9101002.146, 07/12/2015 )
Diante do exposto, conheço do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional e, no mérito, NEGO-LHE provimento.
(assinado digitalmente)
Patrícia da Silva
 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Redatora Designada
Peço licença a ilustre conselheira Patrícia da Silva, para divergir do seu entendimento quanto a natureza do vício a ser declarado no presente lançamento.
Do mérito
A questão objeto do recurso refere-se, resumidamente, a regra de nulidade do lançamento por entender o acórdão recorrido que a fiscalização não se desencumbiu de demonstrar o fato gerador, senão vejamos trecho do referido acórdão:
Pode-se deduzir do Relatório Fiscal da Infração, às fls. 02, bem como do Anexo com o Cálculo do Valor da Multa, às fls. 08 a 09, que a AuditoriaFiscal utilizou o arbitramento da base de cálculo.
Anote-se que a utilização do arbitramento da base de cálculo é justificável no caso em que mesmo intimado o contribuinte se recusa a prestar os esclarecimentos e apresentar os documentos que comprovem a regularidade de recolhimento de contribuições previdenciárias. Contudo, a indicação da base de cálculo deve vir acompanhada de demonstrações que indiquem qual o critério utilizado para definição do montante que deve estar descritos no próprio Auto de Infração.
Com isso, observo que a nulidade é aplicável porque a fiscalização não observou a integralidade do disposto no art. 293, Decreto 3.048/1999, em especial a lavratura do auto de infração com discriminação clara e precisa da infração e das circunstâncias em que foi praticada..
Porém, antes mesmo de rebater os pontos que discordo da relatora, trago meu posicionamento acerca da natureza dos vícios.
Da nulidade do Lançamento - natureza do vício.
Primeiramente, entendo que a falta da descrição pormenorizada no relatório fiscal, desde que demonstrado o fato gerador no conjunto apresentado pelo auto de infração, levaria a anulação do AI por vício formal, por se tratar do não preenchimento de todas as formalidades necessárias a validação do ato administrativo, implicando cerceamento do direito de defesa do sujeito passivo.
Ao meu ver, no lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo torna improcedente o lançamento, não havendo como ser sanado, pois sem fato gerador não há obrigação tributária. Agora, a motivação é a expressão dos motivos, é a tradução para o papel da realidade encontrada pela fiscalização.
Logo, se há falha na motivação, o vício é formal, se houver falha no pressuposto de fato ou de direito, o vício é material. Como exemplo, nas contribuições previdenciárias se houve lançamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as provas contidas nos autos é possível afirmar que se trata de contribuinte individual, há falha no pressupostos de fato e de direito. Agora, se houve lançamento como segurado empregado, mas o relatório fiscal falhou na descrição dos elementos, cerceando o direito de defesa, embora esteja evidente a existência do fato gerador; entendo que haveria falha na motivação, devendo o lançamento ser anulado por vício formal. A autoridade julgadora deverá analisar a observância dos requisitos formais do lançamento, previstos no art. 37 da Lei n ° 8.212, podendo efetivar novo lançamento sem diligenciar ou buscar novos elementos, mas tão somente efetivando novo lançamento consubstanciado nos mesmos elementos constantes nos autos.
Nessa concepção, o vício material confundi-se com o próprio provimento do recurso, posto que a fiscalização, com as informações constantes do autos não conseguiu provar a ocorrência do fato gerador, ou seja, não teriam sido apresentados elementos suficientes para determinar a existência do fato gerador que gerou o lançamento, seja da obrigação principal ou mesmo do fato gerador que implicou a aplicação da multa.
Vencida essa etapa de esclarecimentos, importante identificar no caso concreto, qual a motivação da autuação, conforme descrito no relatório fiscal:
Importante destacar que o auditor se desincumbiu de identificar o fato gerador, qual seja: pagamento de salário indireto via empresa de premiação - incentive house, inclusive tendo solicitado via TIAD as informações pertinentes, senão vejamos:
TIAD, fl. 10, de 25/08/2006:
Contrato social e alterações - ..
--Cópia de comprovante de residência, CPF e RG dos representantes legais e cont. do
�Balancetes contábeis
 --DIRPJ/DIPJ e comprovantes de entrega ,
 --Livro Diário 
 --Livro Razão 
--Acordos, convenções e dissídios coletivos 
-- Razão especifico conta Fornecedor INCENTIVE HOUSE 
--Razão especifico conta dos BENEFICIARIOS da INCENTIVE HOUSE
 --CASO valores INCENTIVE HOUSE estejam c/outro nome, MMA PROV
TIAD, fl. 11, de 26/09/2006:
GFIP para os valores pagos via cartao INCENTIVE HOUSE
 --Relação dos beneficiários dos pagamentos via cartão INCENTIVE HOUSE 
--Folha de pagamento e resumos com inserção dos valores dos pagtos via INCENTIVE HOUSE
--Contratos com a INCENTIVE HOUSE


Ademais, trata-se de Auto de Infração de Obrigação Acessória - AI68, cujo objeto refere-se a ausência de informação em GFIP de fatos geradores de contribuições previdenciárias lançadas em AI de obrigação principal. A fiscalização foi específica para apuração dos valores pagos sobre a rubrica incentive house, dessa forma, não há que se falar em arbitramento, mas apuração com base nas notas ou informações prestadas pelo próprio sujeito passivo, tanto que houve parte da correção da falta com a informação em GFIP, gerando a atenuação da multa. Ou seja, o próprio sujeito passivo reconheceu o fato gerador, não havendo que sequer falar em cerceamento do direito de defesa e muito menos em nulidade. 
Aliás, deve-se observar os trechos trazidos na impugnação que bem refletem a situação ora apresentada, qual seja, o pleno conhecimento da imputação fiscal:
4. Em razão disso, a Auditoria-Fiscal da RFB aplicou a multa de R$ 385.646,53, prevista no art. 32, inciso IV, § 5° da Lei 8.212/1991 e no art. 284, inciso II do RPS, com aplicação de circunstância atenuante, redução em 50% da multa para o período de setembro de 2001 a dezembro de 2002, conforme dispõe o art. 292, inciso V, do RPS, eis que, conforme descrito no Relatório Fiscal, "para o período de 09.2001 a 12.2002 a Empresa apresentou a GFIP, com inserção dos valores pagos aos seus empregados, por meio de cartão magnético, adquiridos junto a Incentive House (..)" (sic).
5. Com a devida vênia, a autuação não pode prosperar, especialmente porque a multa há de ser relevada tendo em vista que a Impugnante supriu a falta que lhe é imputada pela fiscalização, nos termos do artigo 291 do RPS, ou seja, elaborou as referidas GFIPs retificadoras, inclusive antes da conclusão do procedimento fiscal em referência, em 06/10/2006.
6. Além disso, conforme o Relatório Fiscal franqueado, verifica-se que a Auditoria-Fiscal da RFB lançou débitos previdenciários extintos pela decdência � 5 anos, contados do fato ferador � Código Tributário Nacional (CTN).
7. É fato que a Impugnante sempre zelou pelo adequado recolhimento das contribuições previdenciárias e pelo exato cumprimento das obrigações acessórias. Não obstante essa postura, a Auditoria-Fiscal da RFB entendeu por bem firmar o AI aqui combatido com o intuito de compelir a Impugnante ao recolhimento de cogitados créditos previdenciários, haja vista seu singular entendimento quanto à ocorrência de descumprimento da legislação.
8. A exigência fiscal em tela, porém, apresenta-se absolutamente improcedente, em face de sua total nulidade e, ainda que assim não fosse, dos equivocados critérios seguidos pela Auditoria-Fiscal da RFB, fatores que demandam seu imediato cancelamento e arquivamento, como se demonstrará.

Com base nesses e em outros documentos e informações evidenciados no Relatório Fiscal, restou perfeitamente possível verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido (ou seja, o próprio contribuinte promoveu a correção da GFIP, identificar o sujeito passivo, bem assim, propor a aplicação das penalidades julgadas cabíveis, tudo em consonância com o estabelecido no art. 142 do Código Tributário Nacional � CTN.
Por outro lado, no curso do Processo Administrativo Fiscal � PAF, a empresa se valeu de todos os instrumentos colocados por lei a sua disposição para contrapor os fatos apurados no procedimento administrativo fiscal.
Note-se que houve inclusive diligência nesse mesmo sentido, citada no acórdão recorrido:
Houve solicitação de Diligência Fiscal pela Seção de Contencioso Administrativo Previdenciário, da DRP em Osasco/SP, às fls. 476, in verbis:
1. Tendo em vista a análise dos autos e a impugnação da empresa supra, solicitamos que o presente processo seja baixado em diligência para manifestação do AFPS notificante a respeito do seguinte ponto:
a. Segundo o relatório fiscal este auto foi lançado pelo fato do contribuinte ter deixado de inserir em GFIP valores relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados através dos cartões adquiridos junto a Incentive House para o período 01/1999 a 12/2002, tendo sido atenuado a falta para o período de 09/2001 a 12/2002 por ter o contribuinte entregue a GFIP no decorrer da ação fiscal. Entretanto, verificase na NFLD da mesma fiscalização, debcad 37.014.9394, que o levantamento IH9 �Incentive House após 1998 registra a classificação "Declarado em GFIP" para todo o período de 01/1999 a 12/2002.
b. Argumentação do contribuinte que não foi esclarecido: (I) os empregados supostamente beneficiados pelos referidos pagamentos; (II) os valores individualizados pagos a cada um deles e (III) a natureza remuneratória dos pagamentos efetuados.
2. À 21.4282 Fisc Seção de Fiscalização para atendimento.
 Em resposta, a Auditoria Fiscal emitiu Informação Fiscal, às fls. 477:
1. Documento recebido em 12.02.2007; 2. A Empresa apresentou doctos, sobre os quais esclarecemos:
DOS ESCLARECIMENTOS:
3. A Empresa NÃO apresentou nenhum fato novo ao processo.
Os documentos apresentados já foram considerados quando da Ação Fiscal, tanto assim, que para o período a que se referem os documentos apresentados, de 09.2001 em diante, já foi considerada a ATENUAÇÃO no AI, conforme doctos. Fls. 08 e 09. Em função da NÃO apresentação de GFIP, da NFLD deveria constar GFIP NÃO APRESENTADA � SEM REDUÇÃO DE MULTA.
4. Este AI está correto. A Empresa NÃO apresentou GFIP para o período de 01.1999 a 08.2001, pois, como informado à Auditoria 14 fiscal, a Empresa pretende pleitear a DECADÊNCIA de cinco anos, para os meses anteriores a 09.2001.
5. isto posto, o AI deverá ser mantido na íntegra.
Em razão disso, ao contrário do trazido no acórdão recorrido, se o contribuinte corrigiu em parte sua GFIP, não o fazendo apenas em relação ao período que entendia decadente, não pode ter ocorrido prejuízo à defesa do sujeito passivo, não havendo que se falar sequer em nulidade.
Contudo, de acordo o Recurso Especial, a matéria devolvida à apreciação deste colegiado diz respeito tão somente à natureza do vício, se formal ou material. Assim, partindo do pressuposto de que o ato do lançamento sequer estaria contaminado com qualquer vício de nulidade, mas estando limitado este colegiado ao pedido apresentado, sob pena de julgamento extra petita, declaro a natureza do vício como formal.
Conclusão
Face o exposto, voto por CONHECER DO RECURSO, para, no mérito DAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
 




(assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Redatora Designada

Participaram do presente julgamento os conselheiros Maria Helena Cotta
Cardozo, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Pedro Paulo Pereira
Barbosa, , Luciana Matos Pereira Barbosa (suplente convocada em substituicao a conselheira
Ana Paula Fernandes), Mario Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecilia
Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri. Ausente, justificadamente, a conselheira
Ana Paula Fernandes.

Relatorio

A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acérdio n°
240300.865, proferido pela 3* Turma Ordinaria da 4* Camara da 2* Se¢ao de Julgamento do
CARF em 27/10/2011, interpds recurso especial a Camara Superior de Recursos Fiscais.

Segue abaixo a ementa do acdérdao recorrido:

“PREVIDENCIARIO  CUSTEIO  INOBSERVANCIA DE
REGULARIDADE NA LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO
OCORRENCIA

VICIO MATERIAL A AuditoriaFiscal deve demonstrar na
lavratura do Auto de Infragdo, constatada a ocorréncia de
infragdo a dispositivo do Regulamento da Previdéncia Social, a
discriminagdo clara e precisa da infragdo e das circunstancias
em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a
penalidade aplicada e os critérios de gradagdo, e indicando
local, dia e hora de sua lavratura, observadas as normas fixadas
pelos orgdos competentes. Se a lavratura do Auto de Infragdo
ndo permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a
imputagdo sofrida, quer pela insuficiéncia na descri¢do dos
fatos, quer pela contradi¢do entre seus elementos, é nula por
falta de materializagdo da hipotese do ilicito cometido,
ocorrendo entdo, a nulidade por vicio material. Recurso
Voluntario Provido"

Na origem, conforme os autos, as fls. 01, o Auto de Infragao n°. 37.034.1546,
Codigo de Fundamentagdo Legal — CFL 68, teve como descri¢ao sumaria ter sido lavrado pela
Fiscalizagao contra a Recorrente por ela ter apresentado Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Informacao a Previdéncia Social — GFIP, com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuicdes previdenciarias, nas
competéncias 01/1999 a 12/2002.

O Relatorio Fiscal da Infracdo, as fls. 02, informa que a Recorrente deixou de
inserir nas GFIPs apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos aos seus
empregados, através dos cartdes magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE.
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Teria havido o descumprimento da obrigacdo legal acessoria, conforme
previsto na Lei n°® 8.212, de 24/07/1991, art. 32, inc. IV e §§ 3° e 5°, acrescentado pela Lei n°
9.528, de 10/12/1997, combinado com art. 225, IV e § 4°, do Regulamento da Previdéncia
Social RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06/05/1999.

Em seu apelo, a Fazenda Nacional alega, em sintese:

Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergéncia de interpretagdo da
legislacdo tributaria quanto a identificacdo da espécie do vicio que ensejou a declaracdo de
nulidade de parte do auto de infragdo contido nos presentes autos, com os acordaos 203-09.332
e 2401-00.018.

Explica que a decisao recorrida deu provimento ao recurso voluntario para
anular o Auto de Infracdo, em virtude de considerar que a base de calculo do auto ndo veio
acompanhada de demonstragdes que indicassem qual o critério utilizado para defini¢do do
montante.

Diz que os paradigmas, por outro lado, sinalizam que o equivoco no critério
de apuracdo do imposto ou qualquer outra contrariedade ao art. 142 do CTN gera nulidade por
vicio formal.

Intimado para contrarrazdes o contribuinte quedou-se silente.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Patricia da Silva - Relatora
Conheco do recurso, pois este preenche os requisitos de admissibilidade.

Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergéncia de interpretagdo da
legislagdo tributdria quanto a identificagdo da espécie do vicio que ensejou a declaragcdo de
nulidade de parte do auto de infra¢do contido nos presentes autos.

Para o Direito Tributario, essa questdao de compreender e identificar se o vicio
¢ formal ou material tem grande relevancia, porque o Codigo Tributario Nacional CTN, nos
casos de vicio formal, prolonga o prazo de decadéncia para constituicao de crédito tributario,
nos termos de seu art. 173, 1I:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

1 do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

Il da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.



Mas antes de adentrar nesse tema, ¢ preciso apresentar as circunstancias do
caso concreto. Para tanto, transcrevo em parte do decisum do acordao recorrido:

O voto do Acordao a quo ¢ detido e destaca:

(iii) Nulidade por falta de preenchimento de requisitos para o
preenchimento do Auto de Infragdo.

Ocorre que o Relatorio Fiscal ndo apresenta os requisitos de
clareza e precisdo determinadas pela legislagdo. Exemplifica-se
este vicio, primeiramente, pois esse importante documento ndao
demonstra os elementos identificados pela fiscalizagdo para
concluir que os valores constantes nas notas fiscais emitidas
pela em presa Incentive House S.A. tém natureza remuneratoria,
limitandose

a informar que "a Empresa deixou de inserir nas GFIPs
apresentadas, os valores relativos aos pagamentos feitos junto a
INCENTIVE HOUSE'.

Analisemos.

Pode-se elencar as etapas necessarias a realizagdo do
procedimento fiscal:

A autorizagdo por meio da emissio do Mandado de
Procedimento Fiscal — MPFF, com a competente designacdo do
AuditorFiscal responsavel pelo cumprimento do procedimento;

A intimagdo para a apresentagdo dos documentos conforme
Termo de Intimagdo para Apresenta¢do de Documentos — TIAD,
intimando o contribuinte para que apresentasse todos o0s
documentos capazes de comprovar o cumprimento da legisla¢do
previdenciaria;

A autuagdo dentro do prazo autorizado pelo referido mandado,
com a apresentagdo ao contribuinte dos fatos geradores e
fundamentagdo legal que constituiram a lavratura do auto de
infragdo ora contestado, com as informagoes necessdrias para
que o autuado pudesse efetuar as impugnagoes que considerasse
pertinentes:

a. Folha de Rosto do Auto de Infragao;

b. Instrugoes para o Contribuinte — IPC;

¢. CORESP — Relatorio de Coresponsaveis,

d. VINCULOS — Relacdo de Vinculos,

e. Mandado de Procedimento Fiscal MPF;

f- Termo de Intimagdo para Apresenta¢do de Documentos TIAD;
g. Termo de Encerramento da Auditoria Fiscal TEAF;

h. Relatorio Fiscal da Infrag¢do.

Cumpre-nos esclarecer ainda, que a autuacdo fiscal deve
ser elaborada nos termos do artigo 293, Decreto
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3.048/1999, especialmente com a discriminag¢do clara e
precisa da infragdo e das circunstancias em que foi
praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a
penalidade aplicada e os critérios de gradagdo, e
indicando local, dia e hora de sua lavratura.

...OMISSis...
Observe-se
o Relatorio Fiscal da Infragdo, as fls. 2:

A Empresa deixou de inserir nas GFIPs apresentadas, os valores
relativos aos pagamentos feitos aos seus empregados, atraves
dos cartoes magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE.

Dispositivo legal infringido: Art.32, Inc. 1V, parag. 5. da Lei
8212/91 e art.284, Inc. Il do Decreto 3048/99 RPS.

Igualmente, observe-se

o Relatorio Fiscal da Aplica¢do da Multa, fls. 03:

O valor da multa aplicada acha-se
PORMENORIZADAMENTE DETALHADO, na planilha anexa.

Circunstdncias agravantes NAO HA Circunstdncias atenuantes
Para o periodo de 09.2001 a 12.2002 a Empresa apresentou a
GFIP, com inser¢do dos valores pagos aos seus empregados, por
meio de cartdo magnético, adquiridos junto a INCENTIVE
HOUSE, razdo pela qual, para referido periodo, foi aplicada a
circunstdncia atenuante, com reducdo da multa em 50%, de
acordo com previsto no Art. 292, Inc. V do Decreto 3048/99
RPS.

Ainda, o Anexo com o Calculo do Valor da Multa, as fls. 8
a 9, tdo somente apresenta as seguintes colunas
Competéncia;

Otde de empregados;, valor minimo, multiplicador; limite
mensal; valor da base de contribuicoes,

valor da contribuicdo devida, valor da multa, atenuante; Valor
da multa.

Houve solicitacdo de Diligéncia Fiscal pela Segdo de
Contencioso

Administrativo Previdencidrio, da DRP em Osasco/SP, as
fls. 476, in verbis:

1. Tendo em vista a andlise dos autos e a impugna¢do da
empresa supra, solicitamos que o presente processo seja baixado
em diligéncia para manifestagcdo do AFPS notificante a respeito
do seguinte ponto:



a. Segundo o relatorio fiscal este auto foi langado pelo fato do
contribuinte ter deixado de inserir em GFIP valores relativos
aos pagamentos feitos aos seus empregados através dos cartoes
adquiridos junto a Incentive House para o periodo 01/1999 a
1272002, tendo sido atenuado a falta para o periodo de 09/2001
a 1272002 por ter o contribuinte entregue a GFIP no decorrer da
acdo fiscal. Entretanto, verifica-se na NFLD da mesma
fiscalizagdo, debcad 37.014.9394, que o levantamento IH9 —
Incentive House apos 1998 registra a classificagdo "Declarado
em GFIP" para todo o periodo de 01/1999 a 12/2002.

b. Argumentagdo do contribuinte que ndo foi esclarecido: (I) os
empregados  supostamente  beneficiados — pelos  referidos
pagamentos, (II) os valores individualizados pagos a cada um
deles e (IlI) a natureza remuneratoria dos pagamentos
efetuados.

2. A 21.4282 Fisc Secdo de Fiscalizagdo para atendimento Em
resposta, a AuditoriaFiscal emitiu Informagdo Fiscal, as
fls. 477

1. Documento recebido em 12.02.2007;

2. A Empresa apresentou doctos, sobre os quais esclarecemos:
DOS ESCLARECIMENTOS:

3. A Empresa NAO apresentou nenhum fato novo ao processo.
Os documentos apresentados ja foram considerados quando da
Ag¢do Fiscal, tanto assim, que para o periodo a que se referem os
documentos apresentados, de 09.2001 em diante, ja foi
considerada a ATENUACAO no Al conforme doctos. Fls. 08 e

09. Em funcdo da NAO apresentacio de GFIP, da NFLD deveria
constar GFIP NAO APRESENTADA — SEM REDUCAO DE
MULTA.

4. Este Al estd correto. A Empresa NAO apresentou GFIP para o
periodo de 01.1999 a 08.2001, pois, como informado a Auditoria
anos, para os meses anteriores a 09.2001.

5. isto posto, o Al devera ser mantido na integra. Temos que o
Relatorio Fiscal da Infragao, as fls. 02, tdo somente afirma
que “A Empresa deixou de inserir nas GFIPs apresentadas,
os valores relativos aos pagamentos feitos aos seus
empregados, através dos cartoes magnéticos adquiridos
junto a INCENTIVE HOUSE”.

Ou seja, em relagdo a incidéncia de contribui¢do social
previdenciaria sobre os pagamentos a empregados através
de cartoes magnéticos adquiridos junto a empresa
INCENTIVE HOUSE S.4, a AuditoriaFiscal ndo esclareceu
nos autos do presente Auto de

Infracao  varios  pontos  que, cumulativamente,
fundamentariam tal incidéncia:

(i) qual a relagdo entre a Recorrente e a empresa INCENTIVE
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HOUSE S.A.;

(i) qual a forma de pagamento da Recorrente a empresa
INCENTIVE HOUSE S.A;

(iii) quem remunerava os empregados da Recorrente via cartoes
magnéticos,

(iv) se os pagamentos via cartoes magnéticos estavam sujeitos a
metas de desempenho individual ou em grupo,

(v) se os pagamentos via cartées magnéticos representavam
pagamento de prémios, bonus, despesas de viagens, despesas
diversas etc.

(vi) quais empregados da Recorrente foram supostamente
beneficiados pelos pagamentos através dos cartoes magnéticos
adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE;

(vii) quais os valores individualmente pagos, atraves dos cartoes
magneéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE, a cada um
dos empregados da Recorrente;

(viii) qual a natureza remuneratoria dos pagamentos efetuados
através dos cartoes magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE
HOUSE.

(ix) se houve a adog¢do do procedimento de arbitramento em
fungdo da precariedade de informagoes disponibilizadas pela
Recorrente;

(x) qual o amparo legal para que os pagamentos feitos através
dos cartoes magnéticos adquiridos junto a INCENTIVE HOUSE
sejam passiveis de incidéncia de contribui¢do social
previdenciaria;

Pode-se deduzir do Relatorio Fiscal da Infragdo, as fls. 02,
bem como do Anexo com o Calculo do Valor da Multa, as
fls. 08 a 09, que a Auditoria Fiscal utilizou o arbitramento
da base de calculo.

Anote-se que a utilizagdo do arbitramento da base de
calculo é justificavel no caso em que mesmo intimado o
contribuinte se recusa a prestar os esclarecimentos e
apresentar os documentos que comprovem a regularidade
de recolhimento de contribui¢oes previdenciarias. Contudo,
a indicag¢do da base de cadlculo deve vir acompanhada de
demonstragoes que indiquem qual o critério utilizado para
defini¢cdo do montante que deve estar descritos no proprio
Auto de Infragdo.

Com isso, observo que a nulidade é aplicdavel porque a
fiscalizacdo ndo observou a integralidade do disposto no
art. 293, Decreto 3.048/1999, em especial a lavratura do



auto de infracdo com discriminacgdo clara e precisa da
infragdo e das circunstincias em que foi praticada

Enquanto que o vicio material do langcamento ocorre
quando a autoridade lan¢adora ndo demonstra de forma
clara e precisa os fatos e motivos que a levaram a lavrar a
notificagdo fiscal e/ou auto de infra¢do, portanto se
referindo ao conteudo do ato administrativo, pressupostos
intrinsecos do lancamento.

Como exemplo, tem-se o disposto no art. 142, CTN, ao
atribuir a competéncia privativa do lancamento a
autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa
atividade o fiscal autuante descreva e comprove a
ocorréncia do fato gerador do tributo langado,
identificando perfeitamente o sujeito passivo, como segue:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Neste mesmo diapasdo, pode-se exemplificar o vicio
material pelo ndo atendimento do disposto no art. 293,
caput, Decreto 3.048/1999 quando da lavratura do auto de
infragdo:

Art.293.Constatada a ocorréncia de infragdo a dispositivo deste
Regulamento, sera lavrado auto de infra¢do com discriminagdo
clara e precisa da infracdo e das circunstancias em que foi
praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade
aplicada e os criterios de gradacdo, e indicando local, dia e
hora de sua lavratura, observadas as normas fixadas pelos
orgaos competentes. (Redagdo dada pelo Decreto n° 6.103, de
2007)

Neste sentido, quando a lavratura do Auto de Infracdo nao
permitir ao sujeito passivo conhecer com nitidez a
imputagdo sofrida, quer pela insuficiéncia na descri¢do dos
fatos, quer pela contradi¢do entre seus elementos, é nula
por falta de materializa¢do da hipotese de incidéncia e/ou o
ilicito cometido.

Diante de todo o exposto, o Auto de Infra¢do se reveste de
nulidade material.

Adentrando propriamente na questdo da analise do vicio que ensejou a
declaragdo de nulidade em relag@o a alguns itens do auto de infracdo, registro novamente que a
compreensao e identificagdo da espécie desse vicio (formal ou material) tem particular
importancia no ambito do Direito Tributario, porque o Codigo Tributario Nacional prolonga o
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prazo de decadéncia para a constitui¢do de crédito tributario que tenha sido cancelado por vicio
formal em sua constitui¢ao (CTN, art. 173, II).

Os prazos de decadéncia tem a fungdo de trazer segurancga e estabilidade para
as relagdes juridicas, e € razoavel admitir que o prolongamento desse prazo em favor do Fisco,
em razdo de erro por ele mesmo cometido, deve abranger vicios de menor gravidade.

Com efeito, o sentido do CTN ndo ¢ prolongar a decadéncia para todo o tipo
de crédito tributdrio, mas apenas para aqueles que tenha sido anulados por ocorréncia de "vicio
formal" em sua constituigao.

Nem sempre ¢ tarefa facil distinguir o vicio formal do vicio material, dadas
as inimeras circunstancias e combinagdes em que eles podem se apresentar.

O problema ¢ que os requisitos de forma ndo sdo um fim em si mesmo. Eles
existem para resguardar direitos (p/ ex., o direito ao contraditério ¢ a ampla defesa). E a
chamada instrumentalidade das formas, e isso as vezes cria linhas muito ténues de divisa entre
o aspecto formal e o aspecto substancial das relagdes juridicas.

E esse o contexto quando se afirma que ndo ha nulidade sem prejuizo da
parte. Nesse sentido, vale trazer a baila as palavras de Leandro Paulsen:

Ndo ha requisitos de forma que impliqguem nulidade de modo
automatico e objetivo. A nulidade ndo decorre propriamente do
descumprimento do requisito formal, mas dos seus efeitos
comprometedores  do  direito de defesa  assegurado
constitucionalmente ao contribuinte ja por forca do art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal. Isso porque as formalidades se
Justificam como garantidoras da defesa do contribuinte; ndo sdo
um fim, em si mesmas, mas um instrumento para assegurar o
exercicio da ampla defesa. Alegada eventual irregularidade,
cabe, a autoridade administrativa ou judicial verificar, pois, se
tal implicou efetivo prejuizo a defesa do contribuinte. Dai falar-
se do principio da informalidade do processo administrativo.
(PAULSEN, Leandro. Constitui¢do e Codigo Tributdrio a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 13“ ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.)

No contexto do ato administrativo de lancamento, vicio formal ¢ aquele
verificado de plano, no proprio instrumento de formalizagdo do crédito, € que ndo estd
relacionado a realidade juridica representada (declarada) por meio deste ato.

O vicio formal ndao pode estar relacionado aos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, ou seja, ndo pode referir-se a verificagdo da ocorréncia do fato gerador da
obrigacao, a determinacdo da matéria tributdvel, ao calculo do montante do tributo devido e a
identificacdo do sujeito passivo, porque ai esta a propria esséncia da relacdo juridico-tributéria.

O vicio formal a que se refere o artigo 173, II, do CTN abrange, por exemplo,
a auséncia de indicagdo de local, data e hora da lavratura do langamento, a falta de assinatura
do autuante, ou a falta da indicacdo de seu cargo ou funcdo, ou ainda de seu nimero de
matricula, todos eles configurando elementos formais para a lavratura de auto de infragdo,
conforme art. 10 do Decreto n°® 70.235/1972, mas que nao se confundem com a



esséncia/contetido da relagdo juridico-tributdria, apresentada como resultado das atividades
inerentes ao langamento (verificagdo da ocorréncia do fato gerador, determinag¢dao da matéria
tributavel, calculo do montante do tributo devido, etc. CTN, art. 142).

Penso que a verificagao da possibilidade de refazimento (repeticdo) do ato de
langamento, com o mesmo contetido, para fins de apenas sanear o vicio detectado, ¢ um
referencial bastante util para se examinar a espécie do vicio.

Se houver possibilidade de o langamento ser repetido, com o mesmo
conteudo concreto (mesmos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria), sem incorrer na
mesma invalidade, o vicio ¢ formal. Isso ¢ um sinal de que o problema estd nos aspectos
extrinsecos € ndo no nucleo da relagdo juridico-tributaria.

In casu, entretanto a formalizagdo do auto de infracdo em qualquer dos
elementos pode acarretar a nulidade do ato. Entre os elementos obrigatorios no auto de infragdao
consta a descri¢do do fato (art. 10, inciso III do Decreto n°® 70.235).

A descrigao implica a exposi¢ao circunstanciada e minuciosa do fato gerador,
devendo ter os elementos suficientes para demonstragdo, de pelo menos, da verossimilhanga
das alegacdes do Fisco. De acordo com o principio da persuasdo racional do julgador, o que
deve ser buscado com a prova produzida no processo ¢ a verdade possivel, isto ¢, aquela
suficiente para o convencimento do juizo

O vicio ¢ material quando relacionado aos aspectos intrinsecos da hipotese de
incidéncia tributéaria descritos no art. 142, caput, do CTN (aspecto material = identificagao do
fato gerador e determinagdo da matéria tributavel, aspecto quantitativo = calculo do montante
do tributo devido e aspecto pessoal passivo = identificacdo do sujeito passivo).

Nos termos do § 3° do art. 59 do Decreto n® 70.235/1972:

$ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a
quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou
suprir-the a falta.(Incluido pela Lei n°8.748, de 1993)

Outrossim, no ambito infralegal, a competéncia para realizacdo do langamento ¢
estipulada pelos arts. 241 e 243 do Regimento Interno da Receita Federal do
Brasil - Portaria MF n°® 203, de 14 de maio de 2012.

Ademais, ndo se pode confundir o 6rgao fiscalizador com o julgador Cabe a
Receita Federal fiscalizar ¢ langar os tributos, e cabe ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF a tarefa de verificar a regularidade da decisdo de primeira instancia, e nao
efetuar ou complementar o langamento.

Como sabido, qualquer ato administrativo manter coeréncia entre os
fatos/condutas descritos e seus fundamentos legais, conforme bem se depreende da
licdo de Di Pietro ao explicar que “o principio da motivagdo exige que a
Administracdo Publica indique os fundamentos de fato e de direito de suas
decisoes”. Com efeito, ndo basta identificar a conduta objeto do ato, mas sim
qualificar devidamente aquela conduta dentro da norma supostamente violada e apta
a gerar a cobranca fiscal, inclusive sob pena de violacao a legalidade.
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Por tudo o que se disse, ndo ha como reconhecer ai a ocorréncia de um vicio
formal. (Acorddo 9101002.146, 07/12/2015)

Diante do exposto, conheco do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional e, no mérito, NEGO-LHE provimento.

(assinado digitalmente)

Patricia da Silva

Voto Vencedor

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Redatora Designada

Pego licenca a ilustre conselheira Patricia da Silva, para divergir do seu
entendimento quanto a natureza do vicio a ser declarado no presente langamento.

Do mérito

A questdo objeto do recurso refere-se, resumidamente, a regra de nulidade do
lancamento por entender o acdérddo recorrido que a fiscalizagdo ndo se desencumbiu de
demonstrar o fato gerador, sendao vejamos trecho do referido acérdao:

Pode-se deduzir do Relatorio Fiscal da Infracdo, as fls. 02, bem
como do Anexo com o Cdalculo do Valor da Multa, as fls. 08 a 09,
que a AuditoriaFiscal utilizou o arbitramento da base de calculo.

Anote-se que a utilizagdo do arbitramento da base de calculo é
Justificavel no caso em que mesmo intimado o contribuinte se
recusa a prestar os esclarecimentos e apresentar os documentos
que comprovem a regularidade de recolhimento de contribuigoes
previdencidarias. Contudo, a indica¢cdo da base de calculo deve
vir acompanhada de demonstragoes que indiquem qual o critério
utilizado para defini¢do do montante que deve estar descritos no
proprio Auto de Infragdo.

Com isso, observo que a nulidade é aplicavel porque a
fiscalizacdo ndo observou a integralidade do disposto no art.
293, Decreto 3.048/1999, em especial a lavratura do auto de
infracdo com discriminacdo clara e precisa da infragdo e das
circunstincias em que foi praticada..

Porém, antes mesmo de rebater os pontos que discordo da relatora, trago meu
posicionamento acerca da natureza dos vicios.

Da nulidade do Lancamento - natureza do vicio.

Primeiramente, entendo que a falta da descricdo pormenorizada no relatério
fiscal, desde que demonstrado o fato gerador no conjunto apresentado pelo auto de infracao,
levaria a anulacdo do Al por vicio formal, por se tratar do ndo preenchimento de todas as
formalidades necessdrias a validacdo do ato administrativo, implicando cerceamento do direito
de defesa do sujeito passivo.



Ao meu ver, no langamento fiscal o motivo ¢ a ocorréncia do fato gerador,
esse inexistindo torna improcedente o lancamento, ndo havendo como ser sanado, pois sem
fato gerador ndo ha obrigacdo tributaria. Agora, a motivacao ¢ a expressdo dos motivos, ¢ a
tradugdo para o papel da realidade encontrada pela fiscalizacao.

Logo, se ha falha na motiva¢do, o vicio ¢ formal, se houver falha no
pressuposto de fato ou de direito, o vicio ¢ material. Como exemplo, nas contribuigdes
previdencidrias se houve lancamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as
provas contidas nos autos ¢ possivel afirmar que se trata de contribuinte individual, hé falha no
pressupostos de fato e de direito. Agora, se houve langamento como segurado empregado, mas
o relatorio fiscal falhou na descri¢ao dos elementos, cerceando o direito de defesa, embora
esteja evidente a existéncia do fato gerador; entendo que haveria falha na motivacao, devendo
o lancamento ser anulado por vicio formal. A autoridade julgadora deverd analisar a
observancia dos requisitos formais do lancamento, previstos no art. 37 da Lei n ° 8.212,
podendo efetivar novo langamento sem diligenciar ou buscar novos elementos, mas tao
somente efetivando novo langamento consubstanciado nos mesmos elementos constantes nos
autos.

Nessa concepgdo, o vicio material confundi-se com o proprio provimento do
recurso, posto que a fiscalizacdo, com as informagdes constantes do autos ndao conseguiu
provar a ocorréncia do fato gerador, ou seja, ndo teriam sido apresentados elementos
suficientes para determinar a existéncia do fato gerador que gerou o langamento, seja da
obrigacado principal ou mesmo do fato gerador que implicou a aplicacdo da multa.

Vencida essa etapa de esclarecimentos, importante identificar no caso
concreto, qual a motivagdo da autuagdo, conforme descrito no relatorio fiscal:

Importante destacar que o auditor se desincumbiu de identificar o fato
gerador, qual seja: pagamento de salario indireto via empresa de premiacdo - incentive house,
inclusive tendo solicitado via TIAD as informacgdes pertinentes, sendo vejamos:

TIAD, fl. 10, de 25/08/2006:

Contrato social e alteracoes - ..

--Copia de comprovante de residéncia, CPF e RG dos
representantes legais e cont. do

—Balancetes contabeis

--DIRPJ/DIPJ e comprovantes de entrega ,

--Livro Diario

--Livro Razdo

--Acordos, convencoes e dissidios coletivos

- Razdo especifico conta Fornecedor INCENTIVE HOUSE

--Razdo especifico conta dos BENEFICIARIOS da
INCENTIVE HOUSE

--CASO valores INCENTIVE HOUSE estejam c/outro nome,
MMA PROV

TIAD, fl. 11, de 26/09/2006:
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GFIP para os valores pagos via cartao INCENTIVE HOUSE

--Relagdo dos beneficiarios dos pagamentos via cartdo
INCENTIVE HOUSE

--Folha de pagamento e resumos com inser¢do dos valores dos
pagtos via INCENTIVE HOUSE

--Contratos com a INCENTIVE HOUSE

Ademais, trata-se de Auto de Infracdo de Obrigacdo Acessoria - AI68, cujo
objeto refere-se a auséncia de informag¢do em GFIP de fatos geradores de contribuicdes
previdencidrias langadas em Al de obrigacdo principal. A fiscalizacdo foi especifica para
apuracdo dos valores pagos sobre a rubrica incentive house, dessa forma, nao ha que se falar
em arbitramento, mas apuracdo com base nas notas ou informagdes prestadas pelo proprio
sujeito passivo, tanto que houve parte da correcao da falta com a informagao em GFIP, gerando
a atenuacdo da multa. Ou seja, o proprio sujeito passivo reconheceu o fato gerador, nao
havendo que sequer falar em cerceamento do direito de defesa e muito menos em nulidade.

Alias, deve-se observar os trechos trazidos na impugnacao que bem refletem
a situacdo ora apresentada, qual seja, o pleno conhecimento da imputagao fiscal:

4. Em razdo disso, a Auditoria-Fiscal da RFB aplicou a multa de
RS 385.646,53, prevista no art. 32, inciso 1V, § 5° da Lei
8.212/1991 e no art. 284, inciso Il do RPS, com aplica¢do de
circunstancia atenuante, redug¢do em 50% da multa para o
periodo de setembro de 2001 a dezembro de 2002, conforme
dispoe o art. 292, inciso V, do RPS, eis que, conforme descrito
no Relatorio Fiscal, "para o periodo de 09.2001 a 12.2002 a
Empresa apresentou a GFIP, com inser¢do dos valores pagos
aos seus empregados, por meio de cartdo magnético, adquiridos
Jjunto a Incentive House (..)" (sic).

5. Com a devida vénia, a autuagdo ndo pode prosperar,
especialmente porque a multa had de ser relevada tendo em vista
que a Impugnante supriu a falta que lhe é imputada pela
fiscalizagdo, nos termos do artigo 291 do RPS, ou seja, elaborou
as referidas GFIPs retificadoras, inclusive antes da conclusdo
do procedimento fiscal em referéncia, em 06/10/2006.

6. Além disso, conforme o Relatorio Fiscal franqueado, verifica-
se que a Auditoria-Fiscal da RFB lanc¢ou débitos previdenciarios
extintos pela decdéncia — 5 anos, contados do fato ferador —
Codigo Tributario Nacional (CTN).

7. E fato que a Impugnante sempre zelou pelo adequado
recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias e pelo exato
cumprimento das obrigacoes acessorias. Ndo obstante essa
postura, a Auditoria-Fiscal da RFB entendeu por bem firmar o

Al aqui combatido com o intuito de compelir a Impugnante
ao recolhimento de cogitados créditos previdenciarios, haja vista



seu singular entendimento quanto a ocorréncia de
descumprimento da legislagdo.

8. A exigéncia fiscal em tela, porém, apresenta-se absolutamente
improcedente, em face de sua total nulidade e, ainda que assim
ndo fosse, dos equivocados critérios seguidos pela Auditoria-
Fiscal da RFB, fatores que demandam seu imediato
cancelamento e arquivamento, como se demonstrard.

Com base nesses € em outros documentos e informagdes evidenciados no
Relatorio Fiscal, restou perfeitamente possivel verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido (ou seja, o
proprio contribuinte promoveu a correcdo da GFIP, identificar o sujeito passivo, bem assim,
propor a aplicagdo das penalidades julgadas cabiveis, tudo em consonancia com o estabelecido
no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional — CTN.

Por outro lado, no curso do Processo Administrativo Fiscal — PAF, a empresa
se valeu de todos os instrumentos colocados por lei a sua disposi¢do para contrapor os fatos
apurados no procedimento administrativo fiscal.

Note-se que houve inclusive diligéncia nesse mesmo sentido, citada no
acordao recorrido:

Houve solicitacdo de Diligéncia Fiscal pela Secdo de
Contencioso Administrativo Previdenciario, da DRP em
Osasco/SP, as fls. 476, in verbis:

1. Tendo em vista a andlise dos autos e a impugnagdo da
empresa supra, solicitamos que o presente processo seja baixado
em diligéncia para manifestagdo do AFPS notificante a respeito
do seguinte ponto:

a. Segundo o relatorio fiscal este auto foi langado pelo fato do
contribuinte ter deixado de inserir em GFIP valores relativos
aos pagamentos feitos aos seus empregados através dos cartoes
adquiridos junto a Incentive House para o periodo 01/1999 a
12/2002, tendo sido atenuado a falta para o periodo de 09/2001
a 1272002 por ter o contribuinte entregue a GFIP no decorrer da
acdo fiscal. Entretanto, verificase na NFLD da mesma
fiscalizagdo, debcad 37.014.9394, que o levantamento IH9 —
Incentive House apos 1998 registra a classificagdo "Declarado
em GFIP" para todo o periodo de 01/1999 a 12/2002.

b. Argumentagdo do contribuinte que nao foi esclarecido: (I) os
empregados  supostamente  beneficiados pelos  referidos
pagamentos, (II) os valores individualizados pagos a cada um
deles e (Ill) a natureza remuneratoria dos pagamentos
efetuados.

2. A 21.4282 Fisc Secio de Fiscalizagdo para atendimento.

Em resposta, a Auditoria Fiscal emitiu Informagdo Fiscal, as
fls. 477:

1. Documento recebido em 12.02.2007; 2. A Empresa apresentou
doctos, sobre os quais esclarecemos:
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DOS ESCLARECIMENTOS:
3. A Empresa NAO apresentou nenhum fato novo ao processo.

Os documentos apresentados jda foram considerados quando da
Acdo Fiscal, tanto assim, que para o periodo a que se referem
os documentos apresentados, de 09.2001 em diante, ja foi
considerada a ATENUA C/f O no Al conforme doctos. Fls. 08 e
09. Em funcio da NAO apresentacio de GFIP, da NFLD
deveria constar GFIP NAO APRESENTADA — SEM
REDUCAO DE MULTA.

4. Este Al estd correto. A Empresa NAO apresentou GFIP para
o periodo de 01.1999 a 08.2001, pois, como informado a
Auditoria 14 fiscal, a FEmpresa pretende pleitear a
DECADENCIA de cinco anos, para os meses anteriores a
09.2001.

5. isto posto, o Al deverd ser mantido na integra.

Em razdo disso, ao contrario do trazido no acordiao recorrido, se o
contribuinte corrigiu em parte sua GFIP, ndo o fazendo apenas em relagdo ao periodo que
entendia decadente, ndo pode ter ocorrido prejuizo a defesa do sujeito passivo, ndo havendo
que se falar sequer em nulidade.

Contudo, de acordo o Recurso Especial, a matéria devolvida a apreciacao
deste colegiado diz respeito tdo somente a natureza do vicio, se formal ou material. Assim,
partindo do pressuposto de que o ato do langamento sequer estaria contaminado com qualquer
vicio de nulidade, mas estando limitado este colegiado ao pedido apresentado, sob pena de
julgamento extra petita, declaro a natureza do vicio como formal.

Conclusao

Face o exposto, voto por CONHECER DO RECURSO, para, no mérito
DAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.



