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Solicitagdo de Diligéncia

IRMAOS DA ROLT TRANSPORTES IMP E EXPORTACAO LTDA
FAZENDA NACIONAL

RESOLVEM os membros do colegiado, por unanimidade de votos, converter o

julgamento do recurso em diligéncia.

Elias Sampaio Freire - Presidente
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire,

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Aragjo, Cleusa Vieira de Souza,
Marcelo Freitas de Souza Costa e Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira.
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RELATORIO

O presente Auto de Infracdo de Obrigagdo Acessoria, lavrado sob o
n.37.237.591-0, em desfavor da recorrente, originado em virtude do descumprimento do art.
32,1V, § 5°da Lein © 8.212/1991, com a multa punitiva aplicada conforme dispde o art. 284,
IT do RPS, aprcvado pelo Decreto n © 3.048/1999.

Segundo a fiscalizagdo previdenciaria, durante a fiscalizagdo verificou-se que
atrav¢s de procedimentos de auditoria constatou-se que o sujeito passivo apresentou Guias de
Recolliimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social - GFIP com dados nao
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigdes previdenciarias. O procedimento
fiscal abrangeu, além do sujeito passivo, as pessoas juridicas R.M.G. Transportes Ltda ME,
R.A. Transporte Ltda ME, Transporte ¢ Reforma de Carretas da Rolt Ltda, Ulis Transportes
Ltda, F.J.B. Transportes Ltda, J.C.M.F. Transportes Ltda ME, R.P.R.M. Transportes Ltda ME.
A auditoria constatou as seguintes praticas irregulares no sujeito passivo:

Fracionamento meramente formal da empresa Irmaos Da Rolt Transportes Imp e
Exp Ltda, com transferéncia dos vinculos empregaticios para as pessoas juridicas abrangidas.
Tal estratagema tem por finalidade a obtencao indevida do tratamento tributario favorecido que
foi instituido pela Lei 9.317/96 - Lei do SIMPLES. Os trabalhadores registrados apenas
formalmente nas pessoas juridicas abrangidas ndo foram, consequentemente, inseridos nas
folhas de pagamento do autuado nem os fatos geradores respectivos declarados através de
GFIP.

Pagamento extra-folha de comissdes sobre fretes aos motoristas, constatado em
reclamatorias trabalhistas € em processo investigatorio no Ministério Ptblico do Trabalho. A
remuneragdo paga a titulo de comissao ndo foi inserida nas folhas de pagamentos do autuado
nem os fatos geradores respectivos declarados em GFIP.

Os fatos acima descritos estdo demonstrados no relatorio fiscal do Auto de
Infracdo no 37.237.594-4, em anexo.

Importante, destacar que a lavratura da NFLD deu-se em 10/09/2009, tendo a
cientificag@o ao sujeito passivo ocorrido no dia 11/09/2009.

Nao conformada com a notificagdo, foi apresentada defesa pela notificada, fls.
95al127.

A Decisdo de 1 instancia confirmou a procedéncia total do langamento, fls. 137
a 142.

Nao concordando com a decisdo do 6rgdo previdenciario, foi interposto recurso
pela notificada, conforme fls. 145 a 180. Em sintese, a recorrente em seu recurso alega o
seguinte:

1.  Depreende-se do relatério fiscal de fls. 14 a 68, que a autoridade fiscal utilizou o
arbitramento como forma de apontamento da base de calculo das contribui¢des
previdencidrias, seja no aspecto de pagamento de comissdes sobre o frete, ou seja na
determinagdo de que as empresas abrangidas pelo procedimento fiscal fazem parte de um
grupo econdmico.
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10.

Quando a autoridade fiscal arbitra tal procedimento ndao hd como manter a exigéncia da
multa por descumprimento de obrigacdao acessoria com o arbitramento, em que ha uma
inversdo do Onus da prova, contudo deve a autoridade fiscal identificar o fato gerador da
obrigacao principal.

Desta forma ndo hd como ser mantida a exigéncia de tal crédito tributario pois, no
aspecio de comissdo de frete foi efetuado com base de em arbitramento sem a
1dentificacdo de ocorréncia do fato gerador.

No outro aspecto, de fracionamento de folha de pagamento, a afirmacao da autoridade
fiscal ¢ de que houve falta de informac¢des em GFIP no tocante a esses fatos geradores
que abrangem as demais pessoas juridicas, contudo, a .prépria autoridade fiscal elencou a
base de calculo, do crédito tributério lancado de oficio, extraida da propria GFIP entregue
pelos sujeitos passivos, demonstrando assim, que ndo houve omissao na declaragdo e
entrega da GFIP ¢ dos fatos geradores, o que ocorreu foi a desconsideragdo dos fatos pela
autoridade fiscal em quando ha o arbitramento nao h4d como prevalecer a aplicacdo de
multa por descumprimento de obrigagdo acessdria, pois o arbitramento ¢ incompativel
com o auto de infracao por descumprimento de obrigacao acessoria.

Acerca desta declaragdo que consta no acorddo, podemos afirmar que conforme dispde a
legislagdo, quando utilizado a presun¢ao (arbitramento) nao se pode constatar que houve
infracdo a legislacao tributaria, pois, abandona-se os fatos e presumissem outros.

No Relatoério de Verificacao Fiscal e de Encerramento de Fiscalizagao de folhas 50 a 105,
especificadamente ao item 14 folhas 97, a autoridade fiscal faz mencdo somente a
presungdes, ou seja, utilizou-se de pratica tida pela autoridade fiscal como publica e
notoria (fls. 97) no segmento de transporte de cargas presumindo o pagamento de 10%
(dez por cento) sobre o valor dos fretes realizados aos empregados.

Ocorre que tais fatos nao ocorreram nem tdo pouco foram comprovados pela
autoridade fiscal no decorrer do procedimento fiscalizatério e na apresentacdo do
relatorio final de verificagdo fiscal a fls. 50 a 105, sendo impossivel a admissibilidade
deste entendimento como pressuposto de ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
principal, conforme sera demonstrado em item a seguir.

Contudo, na exposicao de motivos do relatorio final (fls 50 a 105), podemos constar que
ndo hé a identificacdo precisa do fato gerador da obrigacao principal, ou seja, além de
utilizar-se da presuncgdo simples (para inverter o 6nus da prova), a autoridade fiscal tem
o dever de identificar o fato * gerador da obrigacao tributaria e, identificando-a, deve
constar no relatdrio final para que seja dada oportunidade de ampla defesa e contraditério
ao contribuinte, sujeito passivo do crédito tributario langado de oficio.

Desta forma, podemos afirmar que no relatorio de folhas 50 a 105, ndo houve por parte
do auditor fiscal identificacdo do fato gerador, apenas aplicou a inversiao do 6nus da
prova, aplicando o percentual de 10% (dez por cento) sobre o faturamento,
conforme fls. 86, para fins de arbitrar o referido valor tido como pago aos
motoristas.

Assim, resta por cercear o direito de defesa do contribuinte neste aspecto, lhe imputando
multa por descumprimento de obrigacdo acessoria sem a devida identificagdo dos fatos.
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Desta maneira paira uma pergunta: ¢ possivel aplicar multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria, por ndo entregar a GFIP contendo fatos arbitradamente
(presumidamente) ocorridos?

Destarte, consta a fls 122, o Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal — TEPF, o
qual demonstra no campo "Informagdes Complementares" que a autoridade fiscal
verificou os livros Diarios de n.° 09 a 18 referente aos exercicios de 2006 a 2008, do
contribuinte ora impugnante, contudo, em nenhum momento na verificagdo dos fatos
contabeis elencados nos Livros Diarios, houve a identificagdo, por parte da autoridade
iscal, de pagamentos aos empregados e que fosse considerado como fato gerador da
obrigacao principal que ensejasse na constituigdo do crédito tributdrio referente as
contribuigdes sociais.

Salientamos que diante do posicionamento da autoridade fiscal que somente efetuou a
inversdo do onus da prova sem identificar o fato gerador, cerceia a de efesa do
contribuinte, ora impugnante, pois, a nao identificagdo completa do fato gerador implica
numa defesa sem objetivo real, ou seja, implica numa defesa sem impugnar os
verdadeiros fatos que estao sendo imputados ao contribuinte.

Conforme consta no relatério final de verificagdo fiscal, as folhas 50 a 105, onde a
autoridade fiscal descreve os fatos ocorridos, podemos constatar que houve a utilizagao
de fatos "presumidos" pela autoridade fiscal, especificadamente no item 14 a fls 97.

Assim, conforme acima, fica evidenciado que houve a utilizagdo de presun¢do por parte
da autoridade fiscal, que, utilizando-se desta presun¢do fez nascer o fato imponivel
levando este a presuncdo de ocorréncia do fato gerador dos tributos.

A presungdo legal deve ser utilizada quando o contribuinte tenta ludibriar a autoridade
fazenddria, e a presun¢do existe para,no caso do Direito Tributério, para inverter o dnus
da prova, contudo ndo pode existir somente a presungdo, esta deve coexistir com a
ocorréncia do fato gerador, que ¢ o fato imponivel disposto na legislacdo. Em outras
palavras a mera presungao legal em lei ndo indica ocorréncia do fato gerador, apenas a
possibilidade do fisco presumir que tal fato ocorrido ¢ fato gerador de tributo.

Em nenhum momento a autoridade fiscal identificou na contabilidade da empresa os
possiveis depositos ou pagamentos efetuados aos empregados a titulo de comissdes de
fretes, pois nem poderia, eis que tais fatos imputados ao contribuinte ndo ocorreram.

A autoridade fiscal apenas logrou presumir que "seja uma. praxe do sujeito passivo ja a
muito tempo, sdo pagas em dinheiro e ndo figuram na folha de pagamento ou na
contabilidade apresentadas a auditoria fiscal.” (folhas 85) , contudo indicios ndo sdo
fatos geradores de tributos.

Com o condao de afirmar o seu entendimento de necessidade de comprovacdo fatico-
probatoria a autoridade fiscal acosta ao relatorio fiscal o que chama de "acerto de contas
Irmaos Da Rolt" e "Relatério para Controle de Viagens", contudo, sem identificar a
ocorréncia do fato gerador.

Colaciona decisdes do Conselho de Contribuinte, dando provimento ao recurso da
recorrente naquele processo, pois, a Autuante (Fisco) ndo logrou comprovar o efetivo
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pagamento aos terceiros beneficiarios, e, para tanto a contabilidade restou por provar a
presun¢ao em contrario levantada pelo Fisco.

Desta forma, em ndo sendo a contabilidade desconsiderada a mesma faz prova a favor do
contribuinte, ora impugnante.

Desta forina resta cristalino que ndo houve a identificacdo de ocorréncia do fato gerador,
pois a propria autoridade afirma que o levantamento foi efetuado com base no
taruramento, ou seja, através de arbitramento.

Podemos afirmar que "a caracterizacdo de um ilicito pode dar-se por uma de duas vias:
por uma presuncao legalmente estabelecida ou, entdo, pela comprovacdo material,
inequivoca, concludente da infracao".

A autoridade fiscal relacionou a fls 73 a 86, um gama de informagdes em processos do
ambito trabalhista, contudo, tais fatos, em quase ¢ sua totalidade, sdo de processos que
tramitaram antes da data de inicio dos procedimentos de fiscalizagdo e, portanto, ndo
podem ser usados como prova fatico-probatodria de ocorréncia de fatos geradores.

No ambito do processo trabalhista, ¢ notorio que o demandante sempre relaciona fatos
que nao condizem com a realidade dos fatos, cabendo ao juizo do processo a constatagao
dos fatos elencados e foram esses fatos que foram destacados pela autoridade fiscal para
desconsiderar a necessidade de identificagdo de pagamento de comissao, ou seja, o fato
gerador.

A natureza da multa moratoria fiscal tem um perfil nitidamente sancionatorio, isto 6, visa
a puni¢do, e ndo o ressarcimento como leva a crer o seu rotulo. Assim, por 6bvio, a mora
do devedor provoca danos ao patrimonio do credor, do Fisco em se tratando de tributos,
que devem ser indenizados.

A imposicao da penalidade de 100% ¢ absolutamente impropria, pois configura confisco,
o que ¢ expressamente refutado pela Constitui¢ao Federal de 1988. Assim, a previsao
dessa multa em percentual tdo elevado configura ato legislativo da mais absoluta
inconstitucionalidade, eivandose, por conseguinte, a sua aplicacdo do mesmo vicio.

Resta claro que a taxa SELIC nao pode ser exigida na composicao dos débitos tributarios.

Face ao exposto, requer o Contribuinte a este Egrégio Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais que seja conhecido e provido o presente Recurso, para reformar a
decisdo proferida pela 5a Turma de Julgamento, para o fim de cancelar os Autos de
Infragdo, face a improcedéncia dos mesmos.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil, encaminhou o processo a este

Conselho sem o oferecimento de contra-razoes.

E o relatério.
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Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

U recurso foi interposto tempestivamente, conforme informacdo a fl. 147.
Superados os pressupostos, passo as preliminares ao exame do mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES:

Apesar de terem sido apresentados e rebatidos diversos argumentos em sede de
recurso, entendo haver uma questdo prejudicial ao presente julgamento. A decisdo da
procedéncia ou nao do presente auto-de-infracao estd ligado a sorte das Notificacdes Fiscais
lavradas sob fatos geradores de mesmo fundamento, quais sejam: DEBCAD N° 37.237.594-4, ,
37.237.596-0, sendo que nao se identificou decisdo final a respeito das mesmas nos sistemas.
Nao fosse apenas esse o obstaculo, nessa mesma sessao foi colocado em julgamento o processo
13963.001001/2009-81, DEBCAD N. 37.237.595-2, cujo encaminhamento foi no sentido de
anular a decisdo de primeira instancia.

Assim, para evitar decisoes discordantes faz-se imprescindivel a andlise tendo
por base o resultado dos referidas AIOP.

Dessa forma, para que se possa proceder ao julgamento, devem ser prestadas
informagdes acerca da das AIOP conexa(s). Caso as referidas AIOP ja tenham sido quitadas,
parceladas ou julgadas deve ser colacionada tal informagao aos presentes autos.

Considerando a relagdo direta entre o Al em questdo e os DEBCAD citados,
principalmente com relagdo ao DEBCAD N. 37.237.595-2, cujo acordao foi anulado e para que
se evite um descompasso quando do retorno do processo a este Conselho, entendo relevante
seja o processo ora em analise, apensado para que possam ser apreciados em conjunto.

CONCLUSAO:

Voto pela CONVERSAO do julgamento EM DILIGENCIA, devendo ser
prestadas as informagdes nos termos acima descritos. Do resultado da diligéncia, antes de os
autos retornarem a este Colegiado deve ser conferida vista ao recorrente, abrindo-se prazo
normativo para manifestacao.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira



